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Presentacion

El Acto Legislativo 03 de 2002 modificd la Constitucion Politica para
introducir el sistema penal acusatorio. Endesarrollo de ella, el Congreso de
la Republica expidi6 la Ley 890 de 2004, que modifico el Cédigo Penal, y
la Ley 906 de 2004, por medio de la cual se expidio el Nuevo Cédigo de
Procedimiento Penal. De esta manera se inicid en nuestro pais el proceso
de adecuacion normativa con miras a la implantacion de ese nuevo sistema
procesal penal.

No obstante, la adecuacion normativa es solo un primer paso con
miras a ese propdsito, pues no se puede comprender y aplicar adecuada-
mente un sistema procesal sin promover, entre otras acciones, el proceso
de formacion de los funcionarios judiciales que estaran encargados de su
aplicacién y que, en consecuencia, deberdn asumir el reto de atender las
demandas de justicia, que en ¢l ambito de las conductas punibles plantea la
sociedad colombtana. Es decir, no se puede implementar, ni mucho menos
aplicar, un nuevo esquema procesal si se desconocen los fundamentos
politicos y juridicos en que se apoya y si se pierde de vista el ineludible
proceso de adecuacion que se debe cumplir de cara a nuestras reales
necesidades.

Es evidente que en ese nuevo sistema serd vital el papel a cumplir por
los magistrados y jueces penales colombianos. Ellos deberan marcar el punto
de equilibrio entre la pretension acusadora de la Fiscalia, la respuesta del
imputado y la defensa y las demandas de justicia de la victima y del Minis-
terio Piblico. Qué duda cabe en cuanto a que el cumplimiento de esta fun-
¢ion precisa funcionarios judiciales respetuosos de los distintos roles pro-
cesales pero capaces de asumir, con respeto pero con firmeza, la direccion
del proceso penal y, por lo mismo, legitimados y formados para orientarlo
hacia el descubrimiento de la verdad, la realizacion de la justicia y el respeto
de los derechos de sus distintos intervinientes. Es decir, el nuevo sistema
procesal les plantea a los magistrados y jueces penales colombianos el reto
de hacer del proceso, no un simple escenario de contemplacion de la dispu-
ta entre partes en conflicto, sino un ambito de realizacion de precisos fines
constitucionales y legales que necesariamente convocan su responsabilidad
como juzgadores.



20

CoNEi0 SUPERIOR DF 14 JubicaTuRA

Teniendo en cuenta las necesidades de formacion planteadas por el
nuevo sistema procesal penal y con clara conciencia del reto que les asiste a
los magistrados y jueces penales colombianos, 1a Sala Administrativa del Con-
sejo Superior de la Judicatura, a través de la Escuela Judicial Rodrigo Lara
Bonilla, convoco a un grupo de expertos para que contribuyan a la reflexion
sobre los fundamentos del nuevo proceso penal.

El plan disefiado consistid en seleccionar varios temas fundamentales
del sistena procesal penal colombiano, realizar unas reflexiones iniciales so-
bre esos temas, elaborar documentos que recojan tales reflexiones y publi-
carlos como un modulo bésico de formacion que constituya un punto de apo-
yo para un proceso de capacitacion por cumplir, de manera progresiva, en
todo el pais. De alli los temas sobre los que versaron los trabajos ¢laborados
por los expertos convocados: Bloque de constitucionalidad y nuevo proceso
penal, estructura basica del nuevo proceso penal colombiano, medidas de
aseguramiento, juez de control de garantias, principio de oportunidad y
preacuerdos y negociaciones entre la Fiscalia y la defensa y prueba ilicita y
regla de exclusion, que se constituyen en la primera de una serie de publica-
ciones sobre e} nuevo sistema penal colombiano.

Estas reflexiones, que la Escuela Judicial pone en manos de lajudicatu-
ra colombiana desde distintas perspectivas, invitan conforme a su modelo
educativo a advertir en el nuevo proceso penal una oportunidad para que la
institucionalidad colombiana realice el proposito de cerrarle el paso a la impu-
nidad pero sin menoscabo de los derechos fundamentales; es decir, una oca-
sidn para atender —con una nueva estructura, unos nuevos roles y de manera
pronta y cumplida—, las demandas de verdad y justicia, pero siempre en
un marco de estricto respeto de los derechos de los procesados y de las
victimas.

Agradecemos el envio al correo gguevara@cendoj. ramajudicial. gov.co
de todos sus aportes y sugerencias, los cuales contribuirdn a construir colec-
tivamente el conocimiento judicial alrededor del nuevo sistema procesal pe-
nal, cuya implementacién constituye uno de los mayores retos para el pais, el
cual, en cuanto le corresponde, sin duda sera debidamente cumplido por la
Rama Judicial.



BLOQUE DE
CONSTITUCIONALIDAD,
DERECHOS HUMANOS Y NUEVO
PROCEDIMIENTO PENAL

Rodrigo Uprimny Yepes’

Elnuevo estatuto procesal penal establece explicitamente que los ope-
radores juridicos deben, al interpretar sus disposiciones, tomar en cuenta como
parametro normativo el bloque de constitucionalidad’. De esta manera, este
texto legal recoge un concepto que ha sido ampliamente desarrollado por la
jurisprudencia constitucional, no solo colombiana sino comparada, y que tie-
ne una gran importancia, no solo tedrica sino también practica. En efecto; esta
figura juridica cumple una funcién trascendental en el proceso penal, en la
medida en que permite incorporar los estandares normativos del derecho in-
ternacional de los derechos humanos al ordenamiento interno colombiano.
Asi, en numerosas sentencias, la Corte Constitucional ha recurrido a ese con-
cepto como fundamento normativo para tomar determinaciones tan impor-
tantes en materia penal, como las relativas al alcance de la obediencia debida
por parte de los militares, o aquellas relativas a los derechos de las victimas de
los delitos’.

Elbloque de constitucionalidad no solo permite, sino que incluso obli-
ga, a interpretar los alcances del nuevo procedimiento penal a partir de las
garantias fundamentales previstas no solo en la Constitucion sino también en

Abogado. doctor en cconomia politica {Universidad Amiens). Profesor de la Universidad Nacional
y director de la especializacion en derecho constitucional. Director del Centro de Escudios de
Derecho, Juscicia y Sociedad, DJS. Ha escrito varios arriculos sobre derechos humanos, derecho
constitucional y sistema penal.

Ver, por ejemplo, encre otros, el articulo 3° de ese esturuta. que sefala que en "la actuacién
prevalecerd la establecido en los tratados y convenios internacionales racificados por Colombia,
que traten sobre derechos humanas y que prohiban su limitacién en los esrados de excepcidn, par
farmar parte del bloque de constitucionalidad.”

Sobre obediencia debida, ver, entre otras, las sentencias C-225 de 1995 ¥ C-578 de 1995. Sobre

los derechos de las viecimas, ver, entre ocras, las sentencias C-282 de 2002, C-04 de 2004 v T-249
de 2003,
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muchos tratados de derechos humanos y de derecho internacional humanita-
rio, con lo cual no solo constitucionaliza el procedimiento penal sino que
obliga a analizarlo desde una perspectiva de derechos humanos. Y esto es
indudablemente positivo, por cuanto contribuye a que en Colombia, en la
prictica, avancemos hacia un sistema penal mas garantista. Es pues importan-
te que los distintos operadores juridicos aprendan a manejar adecuadamente
las implicaciones del bloque de constitucionalidad y aprovechen las posibili-
dades democraticas que derivan de esta figura. Esto es particularmente im-
portante para los jueces de garantias y los jueces de conocimiento, ya que a
ellos corresponde primariamente asegurar la efectividad de los derechos cons-
titucionales en el proceso penal.

Este articulo pretende entonces brindar elementos para que los aboga-
dos, los fiscales, y en especial los jueces, puedan utilizar adecuadamente esta
importante figura en su labor cotidiana, para lo cual comienza con una intro-
duccidn conceptual sobre el significado del bloque de constitucionalidad y los
problemas y ventajas de esta figura, para luego, en una segunda parte, descri-
bir brevemente su evolucion jurisprudencial en Colombia. Luego, en una ter-
cera parte, presenta una sistematizacion doctrinaria del alcance de la figura en
la jurisprudencia constitucional actual, para luego, en la cuarta parte, estudiar
sus implicaciones generales en el proceso penal. La quinta parte del articulo
ofrece algunas aplicaciones practicas y especificas que de esta figura ha
hecho la Corte Constitucional en algunos problemas relevantes del proceso
penal, como los relativos al fuero militar, a los derechos de las victimas, o al
alcance del non bis in idem. Finalmente, en un anexo, ofrezco algunos ejerci-
cios practicos sobre el tema.

1. El concepto de bloque de
constitucionalidad*

Lanoci6n de bloque de constitucionalidad puede ser formulada recu-
rriendo a la signiente imagen paraddjica: este concepto hace referenciaala
existencia de normas constitucionales que no aparecen directamente en el

4 las tres primeras partes del articulo son una sintesis y una acrualizacién jurisprudencial y
doctrinaria de un texto anterior. Ver Rodrigo Uprimny, 2001.
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texto constitucional. ;Qué significa eso? Algo que es muy simple pero que al
mismo tiempo tiene consecuencias juridicas y politicas complejas: que una
Constitucion puede ser normativamente algo mas que el propio texto consti-
tucional, esto es, que las normas constitucionales, o al menos supralegales,
pueden ser mas numerosas que aquellas que pueden encontrarse en el articu-
lado de la Constitucion escrita. Por ejemplo, en Estados Unidos es claro que
las mujeres gozan del derecho constitucional a abortar, tal y como lo sefiald la
Corte Suprema de ese pais en la sentencia Roe v Wade de 1973. Igualmente,
en Francia, es indiscutible que los derechos de sindicalizacion y de huelga
tienen rango constitucional, tal y como lo determind el Consejo Constitucional
de ese pais en varias decisiones. Sin embargo, si alguien leyera la totalidad de
las Constituciones de Estados Unidos o de Francia de 1958, en ninguna parte
de esos textos encontraria una mencion expresa a esos derechos, que tienen,
empero, rango constitucional.

Esta situacién normativa aparentemente paraddjica se explica porque
las Constituciones no son codigos totalmente cerrados, ya que los textos
constitucionales suelen hacer remisiones, expresas o ticitas, a otras reglas y
principios, que sin estar en la Constitucion, tienen relevancia en la practica
constitucional en la medida en que la propia Constitucién establece que
esas otras normas tienen una suerte de valor Constitucional, Los casos mas
evidentes son aquellos ordenamientos en donde la Constitucién expresa-
mente sefiala que, por ejemplo, ciertos tratados de derechos humanos tie-
nen rango constitucional, tal y como lo hacen varias Constituciones latinoa-
mericanas’. En otros eventos, la referencia puede ser mas compleja, como
la llamada clausula de los derechos innominados o no enumerados de la
novena enmienda de la Constitucién de Estados Unidos, segiin la cual el
reconocimiento de ciertos derechos en la Constitucion y en la carta de de-
rechos no puede ser interpretado como una negacién de aquellos que el
pueblo se ha reservado®.

Ver, entre otros, el articulo 75 de la Constitucién de Argentina, ¢l articalo 5-11 de la Constitucidn
chilena, el articulo 17 de la Constitucién de Ecuador de 1998, el arciculo 46 de ia Constitucidn
de Nicaragua, o el arciculo 23 de la Consticucién de Venezuela de 1999.

Muchas otras Constitaciones han seguido el ejemplo estadounidense y han incorporade también
esce tipo de cldusulas de derechos innominados. Ver, por ejemple, el articulo 5 de la Constitucién
de Brasil o el articulo 22 de la Constitucidn de Venezuela, En Colombia, ! arcicule 94 de I
Constitucién prevé esa cldusula.

3
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Estos ejemplos elementales muestran entonces que en muchos
ordenamientos juridicos existen derechos o principios que no se encuentran
directamente en el texto constitucional, pero que, por expreso mandato cons-
titucional, tienen rango constitucional. El bloque de constitucionalidad es en-
tonces un intento por sistematizar juridicamente ese fenémeno, segtin el cual
las normas materialmente constitucionales —esto es, con fuerza constitucional—
son m4s numerosas que aquellas que son formaimente constitucionales —esto
es, aquellas que son expresamente mencionadas por el articulado constitucio-
nal—. Por ende, el bloque de constitucionalidad es compatible con la idea de
Constitucion escrita y con la supremacia de la misma, por cuanto es por man-
dato de la propia Constitucion que normas que no hacen parte de su articula-
do comparten su misma fuerza normativa, puesto que la propia Carta, como
fuente suprema del ordenamiento, asi lo ha ordenado’.

La existencia del blogue de constitucionalidad adquiere entonces una
gran importancia para todos los operadores juridicos en aquellos
ordenamientos, como el colombiano, en donde la Constitucion tiene fuerza
normativa. En efecto: esta nocién amplia los términos del debate constitucio-
nal, pues significa que los mandatos constitucionales que se deben tener en
cuenta para resolver una controversia judicial no son exclusivamente los arti-
culos de la Constitucion, ya que otras disposiciones y principios pueden tener
también relevancia para decidir esos asuntos. Y esto es importante y no sola-
mente en los casos propiamente constitucionales ~como las acciones de tutela
o los procesos de control abstracto—sino también en los juicios ordinarios, ya
que los jueces tienen el deber de tomar en cuenta la Constitucion también
cuando resuelven asuntos penales, civiles o laborales, por cuanto, como lo
dice el articulo 4° superior, la Constitucién es norma de normas y prevalece
sobre cualquier otra disposicion que le sea contraria.

Debido a lo anterior, el bloque de constitucionalidad tiene ciertas ven-
tajas y potencialidades democraticas, ya que permite que la Constitucion sea
mas dindmica y se adapte a los cambios histdricos, en la medida en que facul-
ta a los jueces constitucionales a tomar en cuenta importantes principios y

7 Ver Germén Bidart Campos. El dereche de I Consrfrt;riény su fuerza nermativa, citado por Nogueira.
(2000, p. 188).
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derechos, que pueden no estar incluidos directamente en el texto constitucio-
nal, pero que, en el curso del tiempo, pueden llegar a adquirir una enorme
importancia. Por ejemplo, en Francia, la Constitucién de la V Republica no
incorpora directamente ninguno de los derechos sociales ni de las libertades
clasicas, pero gracias a la referencia al bloque de constitucionalidad, el Con-
sejo Constitucional ha podido reconocer que esos derechos tienen jerarquia
constitucional®.

El bloque de constitucionalidad favorece entonces la adaptacién histé-
rica de las Constituciones a nuevas realidades sociales y politicas, y en esa
medida mantiene el dinamismo de los textos constitucionales, que se convier-
ten entonces en "documentos vivientes", como han dicho algunos jueces y
doctrinantes estadounidenses (Marshall 1997, Brennan 1997). Esto es
importante no solo para el propio juez constitucional, que encuentra en
esa categoria un instrumento dindmico para el desarrollo de la jurisprudencia
constitucional, sino también para el abogado litigante y para el ciudadano en
general, que pueden usar las normas incorporadas en el bloque de
constitucionalidad como argumentos solidos en la lucha por el reconocimiento
de nuevos derechos.

Sin embargo, los riesgos de esa categoria, en términos de seguridad
juridica, de afectacién del principio democratico o de arbitriariedad judicial,
también son muy grandes, pues para los operadores juridicos no es claro ni
siquiera cudles son las normas de referencia en un debate constitucional com-
plejo. Por ejemplo, un juez podria, basandose en la clausula abierta sobre
derechos innominados®, invocar un derccho que no encuentre en el texto cons-
titucional, pero que €l considere inherente a la dignidad humana o a la libertad
de las personas, y con base en ese valor anular regulaciones que para la gran
mayoria de la sociedad son no solo legitimas sino muy importantes. En el
fondo, eso fue lo que hizo la Corte Suprema de Estados Unidos en las prime-
ras décadas del siglo XX, cuando anul6 las leyes de intervencién social, que
habian establecido el salario minimo o Ia jornada maxima de trabajo, argu-

% Sobre Francia, ver Pierre Bon (1998). Loais Favoreu (t9ga, i994) y Javier Pardo Falcén

{1990).

Como lo sefalamos anteriormente, esta cldusula escablece que ¢l listado de derechos del texto
constitucional no excluye aquellos otros que no aparecen en €l pero que son inherentes a la
persana humana o a una determinada forma de gobierno,
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mentando que estas violaban la libertad contractual, cuando el texto constitu-
cional de ese pais en ninguna parte reconoce, como derecho constitucional,
esta libertad. Y es que, por medio de una suerte de bloque de constitucionalidad
tacito, la Corte Suprema considerd que aunque el texto no lo dijera, la liber-
tad contractual hacia parte del debido proceso sustantivo consagrado en la
enmienda XIV de la Carta de Filadelfia”.

El bloque de constitucionalidad tiene entonces potencialidades y ries-
gos. Por ello, segin algunos autores, esta expresion suele no ser tanto la de-
nominacién de una categorfa conceptual clara y definida sino el enunciado de
un problema complejo (Rubio, p. 108), en la medida en que simplemente
sirve para manifestar la perplejidad que tienen en ocasiones los operadores
juridicos al no saber con precision cudles son las normas que, en un determi-
nado momento histérico, integran una Constitucion, y que son entonces rele-
vantes para decidir un asunto especifico.

Una breve referencia al derecho comparado, y en especial a las expe-
riencias disimiles en este aspecto de Francia y Estados Unidos, muestra que
en ciertos casos la ampliacion de la Constitucion, por la via del bloque de
constitucionalidad, ha producido resultados negativos para el progreso de-
mocratico, como sucedio con la doctrina del debido proceso sustantivo eco-
nomico desarrollada por la Corte Suprema de Estados Unidos a comienzos
del siglo XX, y que sirvié para anular, sin bases constitucionales firmes, la
legislacion social en esa época. En cambio, en otros eventos, como en la
evolucion del Consejo Constitucional francés, la aplicacion de esta categoria
ha sido muy exitosa. Dos factores parecen haber incidido en los resultados
diferenciados en esos dos paises: (i) el grado de aceptacion social de los
nuevos valores reconocidos por los jueces y (ii) el rigor juridico con el cual los
tribunales realizaron esa incorporacion en el bloque de constitucionalidad. Asi,
en Francia, los derechos que el Consejo Constitucional determind que hacian

10 La bibliografia sobre ese periodo, llamado Lochner, por el caso mis tristemente célebre de esos
afos, es inmensa, y en general muy critica en contra de esos excesos de fa Corte Suprema. Ver por
ejemplo Tribe(1988). Para una explicacién mis amplia del debido procese sustancive como
suerte de bloque de constitucionalidad ticito en ¢l constitucionalismo estadounidense, ver
Uprimny, 2001, punto 1.3.



Buooue oe Constmuciomaunad, Desctos Humaos v Nuevo Peoceomesra Penst

parte de la Constitucién gozaban de amplia aprobacion por la sociedad fran-
cesa, como por ejemplo los principios y derechos reconocidos por la Decla-
racion del Hombre y del Ciudadano de 1789. Ademds, ese tribunal, a pesar
de su osadia, ha sido muy cuidadoso en la fundamentacién juridica que sirvio
de soporte al reconocimiento de nuevos derechos, pues no ha recurrido a
vagas filosofias politicas sino que siempre se ha basado en textos juridicos
concretos, ha buscado siempre un soporte directo en el texto constitucional y
ha intentado ser lo mas consistente posible con sus precedentes. En cambio,
la Corte Suprema de Estados Unidos, en 1a ltamada época "Lochner”, no solo
constitucionaliz6 un valor —como la libertad contractual-- que era controverti-
do por grandes sectores de la poblacion y por importantes fuerzas politicas,
sino que, ademds, su fundamentacion juridica fire muy precaria ya que se baso
en filosofias iusnaturalistas, que no tenian un soporte claro en la Constitucion.
Esto muestra que el manejo de un concepto como el bloque de
constitucionalidad supone dosis importantes de creatividad juridica pero tam-
bién de responsabilidad por parte de los operadores juridicos, y en especial
por parte de los jueces.

Una vez realizada la reflexion precedente sobre la importancia, el al-
cance y las dificultades de esta nocidn, conviene pues que entremos a exami-
nar especificamente qué tan exitosa ha sido la experiencia colombiana en esta
materia.

2. Evolucién normativa y jurisprudencial
en Colombia

En forma esquemdtica, es posible sefialar que la recepcién del bloque
de constitucionalidad en nuestro ordenamiento juridico ha pasado por varias
fases: (i} la jurisprudencia preconstituyente, que rechazé la posibilidad de
incorporar esta nocion; (ii) los tres primeros afios de labores de la Corte
Constitucional (1992 a 1994), en donde técitamente, y con algunos titubeos,
esta categoria empieza a tener incidencia juridica, aunque no es mencionada
expresamente por la jurisprudencia; (iii) los afios 1995 y 1996, cuando la
expresion ingresa en forma expresa y con fuerza en la jurisprudencia constitu-
cional; (iv) los afios posteriores (1996 a 2000), en donde la nocion sigue
expandiéndose pero la Corte intenta racionalizar su uso; y (v) finalmente el

i)
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periodo actual (2001 a 2004), en donde, a pesar de que subsisten algunas
polémicas, la Corte consolida una dogmatica relativamente clara sobre esta
nocién. Veamoslo.

Asi, durante 1a vigencia de la Constitucion de 1886, y mientras la Corte
Suprema de Justicia ejercio el control de constitucionalidad, la idea del
bloque de constitucionalidad tuvo un impacto muy precario. A lo sumo, en
algunas ocasiones ese tribunal consider6 que el desconocimiento de una ley
organica por parte de una ley ordinaria podia acarrear la inconstitucionalidad
de esta Ultima, por infraccion indirecta de la Carta, con lo cual tcitamente
acepto una cierta idea de bloque de constitucionalidad. Sin embargo, la Corte
Suprema se negd siempre a considerar que la violacion de los tratados de
derechos humanos ratificados por Colombia pudiera ser una causa de
inexequibilidad, con lo cual rechazé toda posibilidad de incorporar esos trata-
dos en el bloque de constitucionalidad. Esto fue desafortunado, ya que la
Carta de Derechos de la Constitucion de 1886 era bastante pobre, pero al
mismo tiempo, en los afios sesenta y setenta, Colombia habia ratificado nu-
merosos pactos de derechos humanos, como varios Convenios de la OIT, los
Pactos de Naciones Unidas y la Convencidn Interamericana. En esa época
hubiera sido entonces muy interesante haber aceptado una cierta nocion de
bloque de constitucionalidad, que incluyera los tratados de derechos huma-
nos, a fin de fortalecer la fuerza juridica de estos valores en el ordenamiento
interno’’.

La Constitucién de 1991 varia de manera profunda la anterior situa-
cidn, por cuanto confiere una fuerza juridica interna clara a los instrumentos
internacionales de derechos humanos. Cuatro disposiciones jugaran entonces
un papel trascendental: de un lado, el articulo 53, segin el cual, “los conve-
nios internacionales del trabajo debidamente ratificados hacen parte de
la legislacién interna”. De otro lado, el articulo 93, que establece que cier-
tas normas internacionales de derechos humanos "prevalecen en el orden
interno”, y que "los derechos y deberes consagrados en esta Carta se
interpretaran de conformidad con los tratados internacionales sobre de-

' En una de mis textos de esa época intenté moscear la debilidad de la tesis de la Corte Suprema
y la posiblidad de conferir rango, al menos supralegal, a los trarados de derechos humanas.

(Uprimny, 1991, p. 99).
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rechos humanos ratificados por Colombia”. En tercer término, el articulo
94 que incorpora la cliusula de derechos innominados, pues precisa que "/a
enunciacion de los derechos y garantias contenidos en la Constitucion y
en los convenios internacionales vigentes no debe entenderse como ne-
gacion de otros que, siendo inherentes a la persona humana, no figuren
expresamente en ellos”. Finalmente, el articulo 214, que regula los estados
de excepcion, e indica que incluso en esos momentos de crisis no pueden
"suspenderse los derechos humanos ni las libertades fundamentales”, y
que "en todo caso se vespetardn las reglas del derecho internacional hu-
manitario”.

Esta amplia apertura al derecho intemacional de los derechos humanos
permitio que la Corte Constitucional, desde sus primeras sentencias, y en
abierto contraste con la jurisprudencia preconstituyente, utilizara vigorosa-
mente los tratados de derechos humanos para orientar sus decisiones. Asi,
poco a poco, y aunque no utilice la expresion, la Corte recurre a la idea del
bloque de constitucionalidad, pues considera que muchas normas que no se
encuentran directamente en el articulado constitucional —en especial las dis-
posiciones internacionales de derechos humanos-— tienen sin embargo rele-
vancia constitucional al momento de decidir los casos. Varias decisiones del
primer afio de labores de la Corte son ilustrativas de este importante cambio
jurisprudencial, pues es claro el reconocimiento de 1a fuerza normativa de los
tratados de derechos humanos”. Por ello, desde sus primeras decisiones, y
aunque no hubiera usado la expresion, la Corte Constitucional admitié 1a exis-
tencia de un bloque de constitucionalidad, pues era claro que existian dere-
chos y principios de valor constitucional, que no se encontraban directamente
en el articulado constitucional.

A pesar de esa importancia creciente de las normas internacionales en
la jurisprudencia constitucional desde 1992, la expresion "blogue de
constitucionalidad" solo aparecera a mediados de 1995, con la sentencia

"2 Ver las sentencias T-002 de 1992 sobre cricerios para determinar 12 fundamearalidad de los
derechos constitucionales, T-409 de 1992 sobre obediencia debida y derecho internacional
humanitario, C-574 de 1992 que revisd la constitucionalidad del Protocolo [ a los Convenios de
Ginebra y In T-426 de 1992 que, a partir de la Declaracién Universal de Derechos Humanos y el
Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales ¥ Culturales, reconocié come fundamental el derecho
a la subsistencia o derecho al minimo vical.

2%
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C-225 de ese afio. En esa ocasion, la Corte, luego de definir que, conforme al
articulo 93 de la Carta, las normas humanitarias prevalecian en el orden inter-
no, puesto que se trataba de derechos humanos que no podian ser suspendi-
dos en estados de excepcion, debid estudiar cudl era el lugar jerdrguico que
ocupaban esas disposiciones en nuestro ordenamiento. Y podian plantearse
distintas tesis. Una de ellas es que prima la Constitucion, porque el articulo 4°
dice que la Constitucion es norma de normas y que en todo caso de incompa-
tibilidad entre la Constitucion y "la ley u otra norma juridica”, se aplicardn
las disposiciones constitucionales. Resulta entonces, que si la Constitucion
entrara en contradiccion con un tratado de derecho humanitario, primaria la
Constitucion. Pero, conforme a otra tesis, el articulo 93 de Ja Carta establece
la primacia de los tratados de derecho humanitario, porque esa norma dispo-
ne que los "tratados y convenios internacionales ratificados por el Con-
greso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacion
en los estados de excepcion, prevalecen en el orden interno". A este de-
bate en el que, de un lado se da primacia a la Constitucién y, de otro, se da
primacia a los tratados internacionales, la Corte Constitucional, de manera
salomonica, dio la signiente solucién: si hay dos disposiciones constitucionales
aparentemente contrarias, el articulo 4° que da primacia a la Constitucion y el
articulo 93 que da primacia a los tratados internacionales, esto quiere decir
que estan en el mismo nivel jerdrquico. De este modo, la solucién que ha dado
la Corte en cuanto a la relacion entre los tratados de derechos humanos y 1
Constitucién, con respecto a la jerarquia y la fuerza normativa interna, es la
tesis de que ambos estan al mismo nivel, conforme a la figura del bloque de
constitucionalidad. Conviene transcribir in extenso el aparte correspondiente,
por su importancia metodologica en este tema. Segin la Corte:

" A partir de todo lo anterior se concluye que los convenios de derecho
internacional humanitario prevalecen en el orden interno. Sin embar-
go, ; cudl es el alcance de esta prevalencia? Algunos doctrinantes y
algunos intervinientes en este proceso la han entendido como una
verdadera supraconstitucionalidad, por ser estos convenios normas
de ius cogens. Esto puede ser valido desde la perspectiva del dere-
cho internacional puesto que, conforme al articulo 27 de la Conven-
ci6n de Viena sobre el derecho de los tratados, una Parte no podra
invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion
del incumplimiento de un tratado. Con menor razén aiin podran los
Estados invocar el derecho interno para incumplir normas de ius
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cogens como las del derecho intemacional humanitario. Pero, desde
la perspectiva del derecho constitucional colombiano, esta interpre-
tacion debe ser matizada, puesto que la Constitucion es norma de
normas {CP art. 4°). ; Como armonizar entonces €l mandato del
articulo 93, que confiere prevalencia y por ende supremacia en el
orden interno a ciertos contenidos de los convenios de derechos
humanos, con el articulo 4° que establece la supremacia no de los
tratados sino de la Constituciéon?

La Corte considera que la nocion de "bloque de constitucionalidad”,
proveniente del derecho francés pero que ha hecho carrera en el
derecho constitucional comparado, permite armonizar los principios
y mandatos aparentemente en contradiccion de los articulos 4°y 93
de nuestra Carta.

(...)

Como vemos, el bloque de constitucionalidad esti compuesto por ague-
llas normas y principios que, sin aparecer formalmente en el articula-
do del texto constitucional, son utilizados como pardmetros del con-
trol de constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido
normativamente integrados a la Constitucion, por diversas vias y
por mandato de la propia Constitucion. Son pues verdaderos prin-
cipios y reglas de valor constitucional, esto es, son normas situadas
en el nivel constitucional, a pesar de que puedan a veces contener
mecanismos de reforma diversos al de las normas del articulado
constitucional stricto sensu.

En tales circunstancias, la Corte Constitucional coincide con la Vista
Fiscal en que el unico sentido razonable que se puede conferira la
nocion de prevalencia de los tratados de derechos humanos y de
derecho internacional humanitario (CP arts 93 y 214 numeral 2°) es
que estos forman, con el resto del texto constitucional, un "bloque
de constituctonalidad", cuyo respeto se impone a la ley. En efecto:
de esa manera se armoniza plenamente el principio de supremacia
de la Constitucion, como norma de normas (CP art. 4°), con la pre-
valencia de los tratados ratificados por Colombia, que reconocen
los derechos humanos y prohiben su limitacion en los estados de
excepcion (CP art. 93).

Como es obvio, la imperatividad de las normas humanitarias y su inte-
gracion en el blogue de constitucionalidad implican que el Estado
colombiano debe adaptar las normas de inferior jerarquia del orden
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juridico interno a los contenidos del derecho internacional humanita-
rio, con el fin de potenciar la realizacion material de tales valores”.

A partir de esa fecha, la Corte comienza a usar con mayor frecuencia la
nocién de bloque de constitucionalidad en sus decisiones, tanto cuantitativa
como cualitativamente. Asi, desde €l punto cuantitativo, si en los afios 1995 y
1996, 1a Corte empled la expresion bloque de constitucionalidad en cinco
sentencias al afio, a partir de 2000 tiende a emplearla en promedio en 45
sentencias al aflo”. Y, desde el punto de vista cualitativo, como se vera pos-
teriormente en este articulo, esa figura fuvo impacto en puntos muy importan-
tes del desatrollo de la jurisprudencia constitucional, especialmente en mate-
nia penal. Esa evolucion es positiva pues muestra la importancia de 1a figura,
que permitio a la Corte tomar en cuenta principios de derechos humanos que
no aparecian explicitos en la Carta, pero que fueron decisivos para resolver
asuntos complejos. Sin embargo, el empleo de esta figura por la Corte no ha
estado exento de problemas, pues surgicron ambigiiedades, al menos en dos
aspectos esenciales.

De un lado, no es claro cual es la naturaleza o la funcién de esa nocion,
pues la Corte parece adscribirle al menos tres significados. Asi, la sentencia
C-225 de 1995 sobre derecho humanitario sefiala que el bloque incorpora las
"normas de rango constitucional ", 1o cual no incluye a las leyes estatutarias
que no tienen esa jerarquia normativa. En cambio, en las sentencias C-578 de
1995 (obediencia debida) y C-135 de 1996 (estado de excepcion), la Corte
adopta un concepto méas amplio, pues inchiye también a las leyes estatutarias;
en estas providencias. El bloque de constitucionalidad parece entonces refe-
rirse a todas aquellas disposiciones cuya violacion acarrea la
inconstitucionalidad de una ley, esto es, a lo que algunos autores denominan
los "pardmetros de constitucionalidod” de una ley. Finalmente, en la tutela
T-477 de 1995, sobre el caso de un nifio emasculado, el bloque de
constitucionalidad parece tener nuevamente un significado distinto, pues en
ese evento, la referencia a los tratados de derechos humanos no tiene como
funcion analizar la constitucionalidad de una ley, sino valorar una situacion
factica especifica y decidir un caso constitucional particular. El bloque de

13 Informacién obtenida con base en un estudic del autor de las sentencias de esos afios.
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constitucionalidad parece entonces referirse a las normas que tienen “refe-
vancia constitucional” para decidir un determinado asunto.

Es obvio que estos distintos sentidos del bloque de constitucionalidad
se encuentran relacionados. Por ejemplo, una norma de jerarquia constitucio-
nal (primera acepcion) opera como parametro de constitucionalidad de las
leyes (segunda acepcidn) y es ademnas relevante (tercera acepcion) para deci-
dir casos constitucionales. Pero sus significados no son idénticos, pues una
norma—como un articulo de una ley estatutaria - puede constituir un parimetro
de constitucionalidad, o tener relevancia constitucional, sin que obligatoria-
mente tenga jerarquia o rango constitucional. Por ello, la utilizacion de la mis-
ma expresion "blogue de constitucionalidad" para esos tres fenomenos,
que son parcialmente distintos, puede en ocasiones generar ambigiiedades.

De otro lado, y ligado a lo anterior, las sentencias de la Corte en ese
periodo no establecen con claridad cuales son las normas que hacen parte del
blogue de constitucionalidad, ni cuales son los mecanismos de incorporacién
que permiten determinar la pertenencia de un determinado derecho o princi-
pio en el bloque. Por ejemplo, no es totalmente claro si todos los tratados
hacen parte del bloque de constitucionalidad, o inicamente aquellos que re-
conocen derechos humanos.

Debido a esas ambigtiedades, en los afios siguientes la Corte intenta
decantar el alcance de este concepto, pues busca precisar la naturaleza del
bloque de constitucionalidad y la manera como este se estructura.

Asi, desde el punto de vista dogmatico, la Corte efectiia dos aclaracio-
nes importantes: de un lado, en varias sentencias indica que la incorporacion
de un derecho o principio en el blogue de constitucionalidad no puede depen-
der del capricho del intérprete sino que tiene que tener un fundamento norma-
tivo muy claro en el texto constitucional. Esta precision ya la habia hecho la
Sentencia C-578 de 1995, que sefalé que “siempre que se habla de blogue
de constitucionalidad se hace porque en la Constitucion una norma suya
asi lo ordena y exige su integracion, de suerte que la violacion de cual-
quier norma que lo conforma se resuelve en iltimas en una violacion del
Estatuto Superior.". (Fundamento Juridico N° 3). Pero lo cierto es que ese
criterio metodolégico solo adquiere una verdadera importancia a partir de
1997, pues sera el que permitira a la Corte concluir que ciertas normas que
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algunos ciudadanos argumentaban que hacian parte del bloque de
constitucionalidad, en realidad no pertenecian a ese conjunto normativo, por
cuanto ninguna disposicidn constitucional ordenaba su integracién. En parti-
cular, varias sentencias concluyeron que si bien ciertos tratados de derechos
humanos tienen jerarquia constitucional, por el contrario los tratados en gene-
ral no estan integrados en el bloque de constitucionalidad. La Corte constato,
entre otras cosas, que no existia ninguna remision normativa que justificara la
inclusion de todos tos tratados en el bloque, pues “la Constitucion colom-
biana no sefiala en ninguna de sus disposiciones que el conjunto de los
tratados ratificados por Colombia debe ser tenido en cuenta por la Cor-
te al examinar la constitucionalidad de las leyes.". (Sentencia C-358 de
1997, fundamento 6°). En esa sentencia, la Corte consider6 que el mandato
del articulo 9°, segiin el cual las relaciones exteriores colombianas se orientan
por los principios admitidos de derecho internacional, no constitucionalizaba
todos los tratados. Segun la Corte, obviamente el principio pacta sunt
servanda orienta las relaciones de Colombia, pero “el hecho de que se acepte
que los tratados internacionales deben ser acatados no implica que las
normas legales contrarias a lo pactado en los tratados deban ser consi-
deradas inconstitucionales”. La sentencia C-358 de 1997 se abstuyo en-
tonces de examinar si unos articulos del Cédigo Penal Militar violabanono la
Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas, suscrita en 1963 y apro-
bada en Colombia mediante la Ley 6* de 1972. Por su parte, la sentencia C-
582 de 1999 se abstuvo de estudiar si los articulos 143 y 144 de laLey 446
de 1998 violaban o no el "Acuerdo sobre aspectos de los derechos de pro-
piedad intelectual relacionados con el comercio”, que corresponde a un
anexo del "Acuerdo de Marrakech", con el que se crea la Organizacion
Mundial del Comercio, los cuales fueron aprobados en Colombia por la Ley
170 de 1994.

Igualmente, en los afios ulteriores, la Corte tiene conciencia de las
ambigiiedades semanticas de la categoria ¢ intenta entonces precisar la na-
turaleza y funcion del bloque de constitucionalidad, por lo cual distingue
progresivamente entre bloque "en sentido estricto”, que corresponde tni-
camente a las normas de jerarquia constitucional, y bloque “en sentido
lato”, que incorpora ademas las otras disposiciones, que sin tener rango
constitucional, representan sin embargo un parametro de constitucionalidad
de las leyes, ya que pueden acarrear la invalidacion de una norma legal
sometida a control.
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Esta distincion metodologica aparece desde la sentencia C-358 de 1997,
fundamentos 3 y 4, en donde la Corte, al referirse al bloque de constitucionalidad
distingue entre las “normas situadas en el nivel constitucional”, como los
convenios de derecho internacional humanitario, que tienen jerarquia v fuerza
constitucional, y aquellas otras “disposiciones que no tienen rango consti-
tucional pero que la propia Carta ordena que sus mandatos sean respeta-
dos por las leyes ordinarias, tal y como sucede con las leyes organicas y
estatutarias en determinados campos”. Posteriormente, la sentencia C-
191 de 1998 consolida esta diferenciacion conceptual ya que la Corte distin-
gue expresamente entre el bloque en sentido estricto (normas de rango cons-
titucional) y en sentido lato (pardmetros de constitucionalidad). Asi, el funda-
mento 5 de esa sentencia afirma:

"Resulta posible distinguir dos sentidos del concepto de bloque de
constitucionalidad. En un primer sentido de la nocién, que podria
denominarse bloque de constitucionalidad stricto sensu, se ha con-
siderado que se encuentra conformado por aquellos principios y
normas de valor constitucional, los que se reducen al texto de Ia
Constitucion propiamente dicha y a los tratados internacionales que
consagren derechos humanos cuya limitacion se encuentre prohibi-
da durante los estados de excepcion (C. P, articulo 93). (...) Mas
recientemente, la Corte ha adoptado una nocién lafo sensu del blo-
que de constitucionalidad, segin la cual aquel estaria compuesto
por todas aquellas normas, de diversa jerarquia, que sirven como
parametro para llevar a cabo el control de constitucionalidad de la
legislacion. Conforme a esta acepcion, el blogue de constitucionalidad
estaria conformado 1o solo por el articulado de la Constitucion sino,
entre otros, por los tratados internacionales de que trata el articulo
93 de la Carta, por las leyes organicas y, en algunas ocasiones, por
las leyes estatutarias”.

Posteriormente, otras sentencias, como la C-582 de 1999, retoman
esa misma distincion, de suerte que esta parece haberse consolidado en la
practica jurisprudencial de la Corte.

Esas precisiones metodologicas han permitido a la jurisprudencia cons-
titucional decantar el alcance de la figura y delimitar cuales normas integran
esa figura, De esa manera, la Corte ha resuelto problemas complejos, como
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el relativo a los tratados de derechos humanos que no consagraban derechos
humanos inderogables o al estatus de los convenios de la OIT. Y asi, poco a
poco, la Corte ha sistematizado una doctrina bastante clara sobre el bloque
de constitucionalidad, que pasamos a presentar.

3. Sistematizacion doctrinaria y
jurisprudencia actual sobre el bloque de
constitucionalidad

Conforme al anterior anlisis, los interrogantes que suscita el bloque de
constitucionalidad tienen que ver con tres aspectos esenciales: (1) su naturale-
zay funcién, (1) el procedimiento de incorporacidn de nuevos principios y
derechos, y (iii) el listado de normas que lo integran. Una dogmatica constitu-
cionalmente adecuada debe entonces sugerir respuestas en los tres campos,
que ademas permitan que la figura siga jugando un papel dinamico en la re-
cepcidn juridica de los derechos humanos. Y en términos generales, la juns-
prudencia de la Corte ha dado respuesta a los tres interrogantes, como se
vera a continuacion.

3.1. Precisiones conceptuales y
terminologicas

En cuanto a 1a naturaleza de esta categoria, inicialmente la Corte deno-
miné indistintamente "bloque de constitucionalidad” a (1) las normas de
rango constitucional, a (ii) los parimetros de constitucionalidad de las leyes y
a (iii) las normas que son constitucionalmente relevantes en un caso especifi-
co. Sin embargo, la distincion entre bloque en sentido lato y en sentido estric-
to, propuesta por la propia Corte desde 1997, fue un avance sustancial, pues
introduce un cierto orden terminoldgico; pero durante algun tiempo subsistie-
ron atin ciertas confusiones, que pueden tener efectos practicos negativos.
Por ejemplo, creo que la sentencia T-568 de 1999 tuvo razdn en sefialar que
larecomendacion del Comité de Libertad Sindical tenia una gran importancia
para resolver ese caso; era pues una norma singular constitucionalmente rele-
vante, Pero me parece inadecuado indicar que esa resolucion hace parte del
bloque de constitucionalidad, ya que esa recomendacion solo tenia trascen-
dencia en ese asunto especifico, mientras que la expresion "bloque de
constitucionalidad" debe reservarse para hacer referencia a pautas normati-
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vas mas generales y estables. Esto explica que la Corte, en decisiones ulterio-
res, aunque reconoce fuerza juridica a las recomendaciones y decisiones con-
cretas de los organismos internacionales, se abstiene de seiialar que hacen
parte del bloque de constitucionalidad, lo cual ha consolidado el significado
de la figura.

3.2. Las técnicas de reenvio normativo en la
construccion del bloque

De otro lado, la propia Corte ha dado un paso esencial para resolver
las dudas sobre la forma de incorporacion de normas al bloque, ya sea en
sentido estricto o lato, y es su jurisprudencia reiterada segin la cual, para que
un derecho o principio ingrese al bloque es necesario que exista una regla
constitucional clara que ordene su inclusion. Por ende, el problema es deter-
minar cuales son las técnicas de remisién admitidas por nuestra Constitucién y
establecer un orden sistemético entre ellas.

Una breve referencia al derecho comparado es til para resolver ese
interrogante, ya que permite establecer una cierta tipologia de las formas de
remision. Asi, en el fondo existen cinco técnicas basicas de reenvio, que es
posible clasificar, desde las mas cerradas y juridicamente seguras, hasta las
mas abiertas y complejas, asi: (i) la remisién a textos cerrados y definidos,
como cuando varias Constituciones latinoamericanas incorporan la Conven-
cion Interamericana; (ii) el reenvio a textos cerrados, pero cuya determina-
cion suscita algunas polémicas e incertidumbres, como cuando el Preambulo
de la Constitucion de Francia de 1946 (que hace parte del bloque por la
remision del PreAmbulo de la Carta de 1958) a su vez remite "a los principios
fundamentales reconocidos por las leyes de la Republica", pues no se sabe
taxativamente cudles son esas leyes ni esos principios; (iii) la remision a textos
por desarrollar, como cuando la Constitucidn espafiola se refiere a los estatu-
tos de autonomia que serfan ulteriormente aprobados; (iv) las remisiones abier-
tas a valores y principios, como la cliusula de derechos innominados de la IX
Enmienda de la Constitucion estadounidense; y (v} finalmente, la remision a
otros valores por medio del uso de conceptos particularmente indetermina-
dos, como la clausula del debido proceso sustantivo en Estados Unidos, en
donde los debates en torno a la integracion del bloque se confunden con los
problemas de interpretacion.
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Ahora bien, 1a conformacién del bloque de constitucionalidad en Co-
lombia es muy compleja y polémica, porque nuestra Carta no recurre a la
técnica mas segura (remision a textos cerrados precisos) pero en cambio in-
corpora todas las otras formas de reenvio: asi, hay remisiones a textos cerra-
dos pero indeterminados, pues la Constitucién se refiere genéricamente a los
convenios de la OIT (CP art. 53) y a ciertos tratados de derechos humanos y
derecho humanitario (CP arts. 93 y 214). [gualmente, la Carta confiere espe-
cial fuerza a textos por desarrollar, como las leyes orgénicas y estatutarias
(CParts. 151,152, 153 y 214) o los nuevos convenios de derechos humanos
que Colombia pueda ratificar (CP arts. 53, 93 y 214). La Constitucion tam-
bién establece remisiones indeterminadas, como la clausula de derechos
innominados del articulo 94. Y, finalmente, la Carta recurre a varios concep-
tos particularmente abiertos, pues indica que Colombia est4 fundada en el
respeto de la dignidad humana, en la primacia de los derechos inalienables de
la persona (CP arts. 1°y 3°), y que es deber del Estado asegurar la vigencia
de un orden justo (CP art. 2°).

Pero eso no ¢s todo. No solo la Constitucion colombiana incorpora
miltiples técnicas de reenvio a otros principios y valores sino que, ademas,
frente a un mismo tema, las formas de remision parecen inconsistentes. Asi,
mientras el articulo 53 indica expresamente que los convenios de la OIT ha-
cen parte de la legislacion interna, y aparentemente carecen de fuerza consti-
tucional, como lo afirman Jos magistrados Cifuentes y Naranjo en el salva-
mento al auto 078-A de 1999, por el contrario el articulo 93 parece conferir-
les otro rango normativo, ya que es razonable afirmar que esos convenios
deben ser considerados tratados de derechos humanos.

Dadas esa complejidad y densidad de las remisiones normativas pre-
vistas en nuestra Carta, resulta apenas normal que la Corte haya a veces
dudado sobre como integrar el bloque de constitucionalidad. Sin embargo,
aunque el tema seguira siendo polémico, la propia evolucion de la jurispru-
dencia constitucional ha permitido armonizar esas distintas técnicas de reen-
vio en una dogmatica aceptable, con base en unas pocas reglas basicas.

Asi, en primer término, la Corte ha mantenido su prudencia en relacion
con las clausulas muy abiertas, como la prevista por el articulo 94 o por los
conceptos excesivamente indeterminados. Y esto es razonable pues esas nor-
mas solo deberian constituir argumentos validos y suficientes para reconocer
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principios constitucionales en casos extremos, y poco probables, en donde
exista un determinado derecho o valor que no tenga consagracion expresa en
la Constitucidn ni en ningtn tratado de derechos humanos, pero haya adquiri-
douna tal aceplacion y relevancia social, que sea necesaria su incorporacion
al bloque.

En segundo término, la Corte en general ha asumido que los articulos
151, 152 y 153 de la Carta deben ser considerados cliusulas de remisién
para integrar el bloque en sentido lato, pues esas normas determinan que las
leyes ordinarias deben respetar los mandatos conferidos por las leyes organi-
cas y estatutarias. Este tipo de leyes —estatutarias y organicas— si bien no
tienen rango constitucional, representan entonces parametros de
constitucionalidad de las leyes ordinarias. Sin embargo, en este aspecto sub-
sisten algunas dudas, pues la sentencia C-708 de 1999 sefialé que tnicamen-
te la Ley Estatutaria de Estados de Excepcion hace parte del bloque en sen-
tido lato pues es la iinica que es mencionada expresamente por un articulo
constitucional distinto del 152 y del 153, en la medida en que el articulo 214
sobre estados de excepcion establece especificamente que "una ley
estatutaria regulard las facultades del Gobierno durante los estados de
excepcion y establecerd los controles judiciales y las garantias para pro-
teger los derechos”. Esa tesis no me parece adecuada porque no creo que
del mandato del articulo 214 superior pueda que las otras leyes estatutarias
no condicionan la constitucionalidad de las leyes ordinarias, pues es obvio
que no puede una ley ordinaria modificar una ley estatutaria. Por ello, en va-
rias sentencias anteriores, la Corte habia incorporado genéricamente todas
las leyes estatutarias en el bloque en sentido amplio. La sentencia C-708 de
1999 ignora entonces ese hecho elemental y esa evolucién jurisprudencial, y
por ello solo cabe esperar que la Corte aclare y modifique su jurisprudencia
e este punto.

En tercer término, y este era el punto mas complejo, era necesario
armonizar el inciso primero del articulo 93 con el segundo inciso de ese mismo
articulo, y con el articulo 53 sobre los convenios de la OIT, ya que esas tres
normas son las que han suscitado mayores controversias doctrinarias y
Jurisprudenciales. La dificultad reside en que estas disposiciones parecen es-
tablecer mandatos contradictorios, pues el articulo 93-1 confiere jerarquia
constitucional (inicamente a los tratados ratificados que reconocen derechos
intangibles —como los convenios de derecho humanitario—, mientras que el
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inciso segundo parece constitucionalizar todos los tratados ratificados por
Colombia. Y, por su parte, el articulo 53 parece conferir a los convenios de la
OIT una fuerza meramente legal. Sin embargo, a pesar de esas tensiones, la
jurisprudencia ha armonizado estos tres mandatos, como lo explico breve-
mente.

Debido a la tension normativa entre el articulo 93-1 y el 93-2 de la
Carta, durante algiin tiempo se generd una controversia en lo atinente a la
cuestion de si hacian parte del bloque de constitucionalidad todos los
tratados de derechos humanos, o (inicamente aquellas normas contenidas en
estos referidas a los llamados derechos intangibles que, conforme ala Con-
vencion Interamericana y al Pacto de Derechos Civiles y Politicos, son aque-
llos que no pueden ser suspendidos en estados de excepcion. Por su enorme
importancia en este tema, conviene transcribir literalmente ese articulo 93,
que estipula:

"Articulo 93: Los tratados y convenios internacionales ratificados
por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que
prohiben su limitacién en los estados de excepcion, prevalecen en el
orden interno.

Los derechos y deberes consagrados en esta Carta se interpretaran de
_conformidad con los tratados internacionales sobre derechos huma-
nos ratificados por Colombia.".

En una primera fase, la Corte desarrollo la doctrina de que inicamente
hacian parte del bloque de constitucionalidad los componentes de los trata-
dos, relativos a normas que no pueden ser suspendidas en estados de excep-
cion, con base en el mandato de prevalencia de esas normas en el orden
interno, segdn el mandato del inciso primero del articulo 93. Sin embargo,
posteriormente la Corte concluyd que esa interpretacion era restrictiva, pues-
to que la segunda parte del articulo 93 establece que los derechos constitu-
cionales deberdn interpretarse de conformidad con los tratados de derechos
humanos ratificados por Colombia, sin establecer el requisito de la prohibi-
¢ién de suspension en estados de excepcion. Con base en esto, la Corte
progresivamente desarroll la tesis de que todos los tratados de derechos
humanos tienen rango constitucional y hacen parte del bloque de
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constitucionalidad’?. La sentencia T-1319 de 2001, fundamento 12, explicd
lo anterior en los siguientes términos:

"El articulo 93 de la Constitucion contempla dos hipétesis normativas
distintas. Cada una de las hipdtesis establece mandatos de incorpo-
racidn al bloque de constitucionalidad, de alcance diferente. El inci-
SO primero incorpora, por via de prevalencia, los derechos humanos
que no pueden limitarse bajo estados de excepcion. La norma cons-
titucional no establece relacion alguna entre normas constitucionales
y las disposiciones que se incorporan al ordenamiento juridico na-
cional. De ahi que pueda inferirse que se integran al bloque de
constitucionalidad inclusive derechos humanos no previstos en la
Constitucion, que cumplan con el requisito mencionado.

El inciso segundo, por su parte, ordena que los derechos y deberes
previstos en la Constitucion se interpreten de conformidad con los
tratados intemacionales sobre derechos humanos ratificados por Co-
lombia. Asi, esta via de incorporacion estd sujeta a que el derecho
humano, o el deber, tengan su par en la Constitucién, pero no
requiere que el tratado haga referencia a un derecho no suspendible
en estados de excepcion.

En tales condiciones, el inciso primero del articulo 93 de la Carta per-
mite incorporar ciertos derechos y principios al bloque de
constitucionalidad, incluso cuando estos no han sido reconocidos
por el articulado constitucional, pero para ello se requiere que sean
derechos no limitables en estados de excepcion. Este articulo 93-1
adquiere entonces una verdadera eficacia cuando se trata de dere-
chos o principios que no aparecen expresamente en el articulado
constituctonal, pero que se refieren a derechos intangibles incorpo-
rados en tratados ratificados por Colombia. Por su parte, el inciso
segundo del articulo 93 superior tiene otra finalidad pues esa norma
completa y dinamiza el contenido protegido de un derecho que ya
esta consagrado en la Carta, puesto que, conforme a ese inciso, tal

'* Ver, entre atras, las sentencias C-10 de 2000, T-1303 de 2001 y T-1319 de 2002.
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derecho debe ser interpretado de conformidad con los tratados ra-
tificados por Colombia. Ahora bien: los convenios en esta materia
suelen incorporar una clausula hermenéutica de favorabilidad, segiin
la cual no puede restringirse o menoscabarse ninguno de los dere-
chos reconocidos en un Estado en virtud de su legislacion interna o
de otros tratados internacionales, invocando como pretexto que el
convenio en cuestion no los reconoce o los reconoce en menor gra-
d0.]5||

De esa manera, conforme a la jurisprudencia de la Corte, todos los
tratados de derechos humanos ratificados por Colombia, aunque con algunas
diferencias sutiles, hacen parte del bloque de constitucionalidad en sentido
estricto. Incluso en cierto sentido, no solo los tratados sino la interpretacién
que de los tratados hagan las instancias internacionales de proteccién, como
Ja Comision Interamericana, la Corte Interamericana o os 6rganos de control
de la OIT, tienen una cierta fuerza constitucional. Aunque en este punto la
Corte Constitucional ha sido un poco ambigua, en general ha reconocido que
la jurisprudencia de los érganos internacionales de derechos humanos es una
doctrina particularmente importante y relevante cuando se va a interpretar la
Constitucion, toda vez que, si los derechos constitucionales deben ser inter-
pretados de conformidad con los tratados, deben ser interpretados de
conformidad con la interpretacion que de los tratados hacen los rganos au-
torizados en el dmbito internacional, que en el sistema interamericano serian la
Comision Interamericana y la Corte Interamericana'®. Asi, expresamente la
sentencia C-010 de 2000 sefialé al respecto:

"La Corte coincide con el interviniente en que en esta materia es parti-
cularmente relevante la doctrina elaborada por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, que es el organo judicial au-
torizado para interpretar autorizadamente la Convencidn
Interamericana. En efecto, como lo ha sefialado en varias oportuni-
dades esta Corte Constitucional, en la medida en que la Carta sefia-
la en el articulo 93 que los derechos y deberes constitucionales

5 Este cricerio ha sido reiterado ulteriormente. Ver, por ejemplo, la sentencia C-551 de 2003,
Fundamento 279.
16 Neral respecto las sentencias C-010 de 2000 y T-1319 de 2001.
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deben interpretarse "de conformidad con los tratados intemaciona-
les sobre derechos humanos ratificados por Colombia”, es induda-
ble que la junsprudencia de las instancias internacionales, encarga-
das de interpretar esos tratados, constituye un criterio hermenéutico
relevante para establecer el sentido de las normas constitucionales
sobre derechos fundamentales"’’,

De otro lado, también considero que Ia Corte resolvié adecuadamente
el tema de los convenios de la OIT ratificados por Colombia, los cuales,
segun el articulo 53 de la Carta, "hacen parte de la legislacion interna". Una
lectura literal podria llevar a la conclusién de que, a diferencia de los otros
tratados de derechos humanos, esos convenios de fa OIT tienen una fuerza
meramente legal, pues son solo parte de la "legislacién interna”. Esta interpre-
tacidn, que es la que sustenta el salvamento de voto de Cifuentes y Naranjo al
auto 078-A de 1999, parece aceptable, no solo porque armoniza con el tenor
literal del articulo 53 superior sino ademas porque se sustenta en la regla
hermenéutica, segin la cual la norma especial prima sobre la general. En efec-
to, el articulo 53 es la tinica disposicion constitucional que expresamente se
refiere a los convenios de la OIT, por lo cual, debe entenderse que ese articu-
lo es el que define el estatus de esos instrumentos internacionales en nuestro
ordenamiento, sin interesar lo que dispongan las otras normas constituciona-
les sobre tratados de derechos humanos, como el articulo 93.

A pesar de su aparente fuerza, esa hermenéutica no resultaba satisfac-
toria, pues conducia a unos resuitados paradéjicos: tendriamos que aceptar
que la Constitucion discrimina a los convenios de la OIT frente a los otros
tratados de derechos humanos, pues mientras que estos tiltimos pueden ad-
quirir rango constitucional, por las remisiones del articulo 93 superior, los con-
venios de la OIT estarian condenados a tener una fuerza meramente legal.
Esta conclusion es inaceptable, pues estos convenios de 1a OIT son verdade-
ros tratados de derechos humanos, que buscan brindar una salvaguarda par-
ticular al trabajo, por lo cual resulta impensable que la Constitucion los discri-
mine, ya que la Carta establece que Colombia es un Estado social de dere-

17 En el mismo sentido ver |a sencencia C-406 de 1996, Sin embarpgo, en cste tema, las sentencias
T-568 de 1999 y C-010 de 2000 siguen sienda importances, pues en ellas la Corte utiliza i extenso

decisiones de instancias incernacionales.

43



4

CONSED SUPERIOR DE L JuDicastRa

cho, que se basa en el trabajo (Preambulo y art. 1°), que es ne solo un princi-
pio sino también un derecho y una obligacion social, que goza de especial
proteccion en todas sus modalidades (CP art. 25).

La Corte Constitucional, luego de algunas vacilaciones, ha acogido la
doctrina de que a pesar de que el articulo 53 de la Carta pareciera establecer
una excepcion en materia de tratados de derechos humanos, al disponer que
los convenios de la OIT no hacen parte del bloque de constitucionalidad y
que esta es una norma especial, ha concluido que una interpretacion sistema-
tica lleva al siguiente resultado: esos convenios tienen rango constitucional.
Para llegar a esta conclusion, la Corte acogio una interpretacién sistematica y
axioldgica, segun el cual, si la Constitucion colombiana es una Constitucion
tundada en el trabajo (como derecho y principio), este amerita especial pro-
teccion del Estado. Por consiguiente, y si los convenios de la OIT son relati-
vos al trabajo, serfa un contrasentido afirmar que una Constitucion que en su
articulo 25 ordena una especial proteccion al trabajo, por otro lado excluya
del bloque de constitucionalidad a los convenios especificos referidos al tra-
bajo. De esta manera, la Corte en la sentencia T-1303 de 2001 concluyo que
los convenios de la OIT hacen parte del bloque de constitucionalidad. Dijo
entonces la Corte:

"No tendria coherencia que se protegieran todos los derechos huma-
nos menos los que se refirieran al derecho al trabajo, cuando en la
Constitucién de 1991 el trabajo es un derecho fundante (articulo 1°
C. P.), una finalidad de la propia Carta (Predmbulo), un derecho
fundamental (articulo 25). En consecuencia, los Convenios de la OIT
integran el bloque de constitucionalidad en virtud del inciso 2° del
articulo 93 de la C. P. y tal caracteristica se refuerza con lo determi-
nado en el inciso 4° del articulo 53 ibidem"”.

3.3. Normas integrantes del bloque

La anterior sistematizacion de las técnicas de reenvio ha permitido, a su
vez, determinar con cada vez mayor claridad cudles normas integran el bloque

T8 Egre criterio ha sido reiterado ulteriormente. Ver, por ejemplo, la sentencia C-551 de 2003,
Fundamenro 288.
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de constitucionalidad, tanto en sentido estricto como en sentido lato. Asi, con-
forme a esa dogmatica, hay que concluir que, segin la jurisprudencia de la Cor-
te' , hacen parte del bloque en sentido estricto (i) el Preambulo, (i) el articulado
constitucional, (iii) los tratados de limites ratificados por Colombia, (iv) los tra-
tados de derecho humanitario, (v) los tratados ratificados por Colombia que
reconocen derechos intangibles, (vi) los articulos de los tratados de derechos
humanos ratificados por Colombia, cuando se trate de derechos reconocidos
por la Carta, y (v1), en ciertamedida, la doctrina elaborada por los tribunales
internacionales en relacion con esas normas internacionales, al menos como
criterio relevante de interpretacion. Como es obvio, esta lista genérica incluye
especificamente los convenios de la OIT y la doctrina elaborada por los érga-
nos de control de esa organizacion internacional. Y de ofro lado, para integrar el
bloque en sentido lato, habria que agregar a las anteriores pautas normativas (i)
las leyes estatutarias y (i1) las leyes organicas, en lo pertinente, con la precision
de que algunas sentencias de la Corte excluyen algunas leyes estatutarias de su
integracién al bloque de constitucionalidad en sentido lato.

3.4. Una evaluaciéon de la doctrina
de la Corte

La presentacion anterior muestra que, a pesar de la indudable audacia
de algunas de sus decisiones, la Corte Constitucional ha intentado construir
una dogmatica sensata del bloque de constitucionalidad, a fin de evitar los
riesgos que tiene esa nocion, cuyo mal manejo puede generar enormes inse-
guridades juridicas, como lo resalté anteriormente. Tres elementos muestran
esa prudencia de la Corte. Asi, en primer término, el tribunal ha evitado, en lo
posible, usar el articulo 94, segun la cual la “enunciacion de los derechos y
garantias contenidos en la Constitucién y en los convenios internaciona-
les vigentes no debe entenderse como negacion de otros que, siendo in-
herentes a la persona humana, no figuren expresamente en ellos”. Esta
clausula de derechos innominados, si bien puede ser necesaria en casos ex-
tremos, ¢s de todos modos muy problematica, ya que es la que genera mas
posibilidades de arbitrariedad judicial, por cuanto permite la
constitucionalizacion de derechos que no tienen ninguna consagracion textual.
Por ello es importante destacar que la Corte ha utilizado en muy pocas oca-
siones ese articulo 94 para incorporar derechos en el bloque de
constitucionalidad, y cuando lo ha hecho, también ha recurrido a otros argu-

™ e, por cjcmplo, la sentencia C-582 de 1999,
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mentos juridicos: referencias a tratados de derechos humanos o a otros arti-
culos constitucionales?. Esto muestra que en el desarrollo del bloque de
constitucionalidad, la Corte ha optado por incorporar textos de tratados de
derechos humanos, y no vagas nociones de filosofia politica, con lo cual ha
evitado extender indebidamente el alcance de esa nocion.

En segundo término, y directamente ligado a lo anterior, la Corte ha
intentado ser bastante rigurosa en el proceso de incorporacion de normas al
bloque, pues ha sefialado insistentemente que solo pueden tener ese caracter
aquellos textos, principios o derechos que cuenten con una expresa remision
constitucional, como sucede con los tratados de derechos humanos y de de-
recho humanitario. (CP arts. 93 y 214).

Finalmente, la Corte ha avanzado en una sistematizacion dogmdtica del
alcance de esta nocion, pues ha intentado precisar no solo su naturaleza y
funcion (distincion entre bloque en sentido estricto y en sentido lato) sino tam-
bién el listado de los principios y derechos que integran cada uno de esos sub-

grupos.

Todo lo anterior muestra que la jurisprudencia de la Corte Constitucio-
nal ha sido, en términos generales, valiosa, pues ha combinado ¢l vigoren la
incorporacién del derecho internacional de los derechos humanos, con la pru-
dencia en el manejo dogmético de la categoria.

La anterior sistematizacién doctrinaria permite entonces un uso al mis-
mo tiempo sencillo y dindmico de la figura del bloque de constitucionalidad,
tanto a escala general como en el campo especifico del procedimiento penal,
espacio este Gltimo en el que aquella adquiere mucha importancia ante las
expresas referencias contenidas en multiples disposiciones de la Ley 906 de
2004. Asi ocurre, por ejemplo, con el articulo 3°, que incorpora como princi-

20 Asi, hasta donde yo conozco, salo en dos casos el articulo 94 constituyé un argumento importante
para que la Corte reconociera rango constitucional un derecho: cuando la Corre concluyé que la
Carta escablecfa el derecho de las personas a conocer su filiacidn juridica (Senvencia C-109 de
1995) y cuando planteé que toda persana tenfa un derecho a su identidad. que incluia ¢l derecho
a la identidad sexual (sentencia T-477 de 1995); pero en ambos casos, la Corte mostrd que si
bien esos derechos ne estaban expresamente reconocidos por fa Constitucién o por los tratados
ratificados por Colombia, sin embargo se desprcndn’an ticitamente de otras disposiciones, como
el derecho a fa personalidad juridica o al libre desarrollo de la personalidad.
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pio rector y garantia procesal la prelacion de los tratados internacionales que
traten sobre derechos humanos y que prohiban su limitacion durante los esta-
dos de excepcion por formar parte del bloque de constitucionalidad; con el
articulo 124, que dispone que la defensa podra ejercer todos los derechos y
facultades que los tratados internacionales de derechos humanos que forman
parte del blogue de constitucionalidad, la Constitucién Politica y la ley reco-
nocen a favor del imputado; con el articulo 181, que consagra, como causal
del recurso extraordinario de casacion, la falta de aplicacién, interpretacion
erronea o aplicacion indebida de una norma del bloque de constitucionalidad,
constitucional o legal, llamada a regular el caso; el articulo 241, que dispone
que ¢l andlisis € infiltracion de organizaciones criminales se ajustaran a los
presupuestos y limitaciones establecidos en los tratados internacionales ratifi-
cados por Colombia y el articulo 276, que dispone que la legalidad de los
elementos materiales probatorios y evidencias fisicas depende de que se haya
observado lo prescrito en la Constitucién Politica, en los tratados intemnacio-
nales sobre derechos humanos vigentes en Colombia y en las leyes.

Procedo pues a presentar la eficacia especifica del bloque de
constitucionalidad en relacion con el nuevo proceso penal.

4. Uso general del blogue de
constitucionalidad en relacién con la
interpretacion del Nuevo Cédigo de
Procedimiento Penal

Para que el bloque de constitucionalidad tenga realmente eficacia nor-
mativa, es necesario que el juez penal, ya sea que se desempefie como juez de
garantias, ya sea que presida el juicio oral, tenga en cuenta las normas que
integran dicho bloque de constitucionalidad para determinar el alcance de las
garantias en el proceso penal, para que de esa manera pueda proteger ade-
cuadamente los derechos fundamentales en el proceso penal, que es una de
sus funciones esenciales. Ahora bien: para realizar adecuadamente esa labor,
el funcionario judicial debe tener en cuenta al menos los siguientes aspectos:
(1) debe tener claro cudles son las normas constitucionales y de derechos
humanos convencionales méas importantes en relacién con el proceso penal;
(ii) debe tener claro cémo optar entre disposiciones que puedan tener tensio-
nes o contradicciones en este aspecto; (iii) debe saber usar la doctrina y la
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Jurisprudencia internacionales de derechos humanos en este campo; (iv) y
debe ademas tener claro el valor que pueden tener ciertos documentos inter-
nacionales de derechos humanos, que no son tratados ni jurisprudencia, pero
pueden ser relevantes, como es el caso de ciertas declaraciones aprobadas
por la Asamblea General de Naciones Unidas, como la "Declaracién sobre
los principios fundamentales de justicia para las victimas de delitos y del
abuso de poder”, que fue adoptada por la Asamblea General en su resolu-
¢cién 40/34, del 29 de noviembre de 1985, entre otras. Procedo pues a desa-
rrollar esos puntos.

4.1. Las normas del bloque de
constitucionalidad mas relevantes para el
proceso penal

El proceso penal esta destinado a esclarecer delitos y a eventualmente
imponer sanciones a los responsables de esos ilicitos, que suelen ocasionar
dafios importantes no solo a la sociedad en general sino también, y tal vez
especialmente, a victimas especificas. En dicho proceso, en ocasiones, las
personas son privadas de la libertad, como medida preventiva para asegurar
la eficacia del delito, y las autoridades policiales e investigadoras pueden ver-
se obligadas a restringir otros derechos, como la intimidad, para obtener me-
dios de prueba. Ademas, una de las penas usuales a que recurre el derecho
penal es la privacion de la libertad, y por ello, las garantias procesales adquie-
ren su mayor expresion en este campo. El proceso penal pone entonces en
juego esencialmente varios tipos de derechos: (1) la libertad personal y sus
garantias especificas, pues ese derecho puede verse afectado en la investiga-
cién penal y en el proceso penal; (ii) el debido proceso, pues este debe ser
garantizado; (iii) la proteccion judicial de otros derechos, como la intimidad y
lainviolabilidad del domicilio, y (iv) los derechos de las victimas. Y por ello, es
claro que las normas y principios més relevantes en este campo tienen que ver
con la garantia judicial de la libertad, el debido proceso penal, la garantia
judicial de otros derechos como la intimidad, y el reconocimiento de los dere-
chos de las victimas,

Conforme a lo anterior, son de especial importancia, a escala constitu-
cional, los articulos 15, 28 a 33, y 250 a 253 de la Carta. Esas normas son
conocidas por los funcionarios judiciales, por lo que no vale la pena detenerse
demasiado en su examen.
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Allado de ellas, y menos conocidas pero de igual importancia, son
las normas internacionales de derechos humanos relativas a la garantia de la
libertad, al debido proceso y los derechos de las victimas. Entre ellas, sin
lugar a dudas, las mas relevantes, pero no las Ginicas, son las siguientes:

De un ado, la proteccion de la libertad personal se encuentra especi-
ficay detalladamente regulada en el articulo 9 del Pacto de Derechos Civi-
les y Politicos (de ahora en adelante PIDCP) y en el articulo 7 de la Con-
vencidn Interamericana (CI), que son ambos tratados que hacen parte del
bloque de constitucionalidad. Esas normas son semejantes, pero imprescin-
dibles, en especial para el juez de garantias, puesto que establecen las con-
diciones en las cuales una persona puede ser transitoriamente privada de la
libertad.

Por su parte, el debido proceso penal se encuentra regulado espe-
cialmente en los articulos 14 del PIDCP y el 8 de la CA, que son normas
esenciales pues desarrollan garantias del debido proceso, en ciertos aspec-
tos con mayor claridad que la Constitucion.

En tercer término, encontramos en esos mismos pactos las disposi-
ciones que protegen la intimidad y la inviolabilidad del domicilio y de las
comunicaciones. (Art. 11 de la CAy art. 17 del PIDCP).

Por tltimo, encontramos algunas pocas disposiciones en tratados re-
lativas a derechos de las victimas de abusos de poder, entre las cuales se
encuentra especialmente el Estatuto de la Corte Penal Internacional y el
derecho de toda persona no solo a acceder a un tribunal independiente e
imparcial para la definicion de sus derechos (Art. 8 CA yart. 14 del PIDCP)
sino también a contar con un recurso sencillo que la ampare contra las vio-
laciones a sus derechos humanos. (Art. 25 CA y art. 2 del PIDCP).

Estas normas no son obviamente las unicas disposiciones de derechos
humanos que hacen parte del bloque de constitucionalidad y que son
relevantes para el proceso penal, pues existen otros tratados ratificados por
Colombta que pueden ser importantes, como la Convencién contra la Tortu-
ra, el Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas, o los protocolos de derecho
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internacional humanitario?. Sin embargo, las anteriores disposiciones son
tal vez las normas convencionales, esto es, contenidas en tratados, mas im-
portantes para el proceso penal, y por ello son de conocimiento ineludible
por parte de los jueces penales, en la medida en que permiten concretar
muchas veces algunas garantias contenidas en la Constitucion, como intentaré
mostrarlo, con algunos ejemplos précticos, en los puntos ulteriores de este
trabajo.

4.2. La importancia del principio pro homine
en el uso del bloque de constitucionalidad

Una pregunta puede surgir: ; Qué sucede cuando existen discrepancias
o contradicciones entre normas relativas al proceso penal que hacen parte del
bloque de constitucionalidad? La respuesta a este interrogante es clara: los
convenios de derechos humanos suelen incorporar una clausula hermenéutica
de favorabilidad, o principio pro homine (O’Donnell, 2001, p. 63), segiin la
cual no puede restringirse o menoscabarse ninguno de los derechos reconoci-
dos en un Estado en virtud de su legislacion interna o de otros tratados inter-
nacionales, invocando como pretexto que el convenio en cuestion no los re-
conoce o los reconoce en menor grado®. La Corte Constitucional, en varias
sentencias, ha reconocido el caracter vinculante en el ordenamiento colom-
biano de esta regla hermenéutica®, segun la cual, en caso de conflictos entre
distintas normas que consagran o desarrollan los derechos humanos, el intér-
prete debe preferir aquella que sea mas favorable al goce de los derechos. En
ese contexto, debemos concluir que el bloque de constitucionalidad
constitucionaliza todos los tratados de derechos humanos referidos a dere-
chos que ya aparecen en la Carta y que, en virtud de la regla hermenéutica
sobre favorabilidad, el intérprete debe escoger y aplicar la regulacion que sea
més favorable a la vigencia de los derechos humanos. Y como es obvio, para

2! Por ejemplo, los articulos 37 y 39 de la Convencién de los Derechos del Nifio establecen
regulaciones especificas sobre Ia privacién de la liberrad de los menores; por su parte, €l artfculo
10 del Convenio 169 de la OIT establece restricciones a la aplicacién de la justicia penal a los
indigenas. Finalmente, fos articulas 5 y 6 del Protacolo If establecen garantias minimas a fa
bibertad y reglas mintmas de debido proceso aplicables en taso de conflicto armade interno.

22 Ve, par ejemplo, el articula ¢ def PIDCP y el articulo 29 de la CA.

23 Ver las sencencias C-406 de 1996, fundamento 14 y C-251 de 1997, fundamento 14.
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ese ejercicio debe tenerse en cuenta la jurisprudencia de las instancias inter-
nacionales, que constituye una pauta relevante para interpretar el alcance de
esos tratados, tal y como la Corte Constitucional lo ha sefialado. Esto nos
remite al valor y a la importancia que en este tema toman la doctrina y la
Jurisprudencia de las instancias internacionales de derechos humanos.

4.3. El bloque de constitucionalidad y la
relevancia de la doctrina y jurisprudencia
internacionales de derechos humanos

Las normas contenidas en los tratados de derechos humanos ya son, en
si mismas, importantes. Pero en ciertos casos, pueden ser mucho mas impor-
tantes las interpretaciones que de las mismas han hecho ciertos doctrinantes y
en especial las instancias intemacionales de derechos humanos, como la Cor-
te Interamericana o el Comité de Derechos Humanos del PIDCP. Y larazon
es la siguiente: en ocasiones, el lenguaje mismo de los convenios de derechos
humanos es abierto. Ast, varias de esas normas protegen a las personas con-
tra injerencias "arbitrarias" en su intimidad. Sin embargo, ;qué significa que
una injerencia sea arbitraria? Para responder a ese interrogante es muy util
tener en cuenta la jurisprudencia desarrollada por estos érganos, que ha ido
definiendo poco a poco, a través de decisiones de casos individuales, o por
medio de comentarios generales a los pactos de derechos humanos, el alcan-
ce de esos conceptos abiertos®.

Con todo, podria objetarse que en el ordenamiento interno colombiano
la jurisprudencia internacional, como la desarrollada por la Corte
Interamericana o el Comité del PIDCP, no tiene ningin valor, porque no es
formalmente fuente de derecho. Y que menos aun tiene valor la jurisprudencia
de otros sistemas de derechos humanos, a los cuales Colombia no se encuen-
tra sometida, como la desarrollada por la Corte Europea de Derechos
Humanos.

M Las ¢jemplos son innumerables, pero, entre muchos otros, conviene destacar la Observacién
General No., 13 del Comité del PIDCP sabre el alcance del debido proceso y las sentencias de In
Corte Interamericana en los casos Genie Lacayo (29 de enero de 1997}, Loayza Tamayo (17 de
septiembre de 1997) y Castillo Petruzzi y otros (30 de mayo de 1999). Una excelente compilacién
doctrinaria es O "Donell, 2004, capitu]os 4.5y 6,y O Donnell, Uprimny y Villa, Tomo T,
PP 329y ss.
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Sin embargo, esas objeciones no son validas, por las siguientes
Tazones.

De un lado, Colombia se ha comprometido a respetar los tratados de
derechos humanos, y por ello, en funcién del principio pact sunt servanda,
todos los funcionarios del Estado, incluyendo a los jueces, deben esforzarse
por aplicar esos tratados.

De otro lado, es la propia Carta la que remite a esa doctrina y jurispru-
dencia en el articulo 93-2, cuando sefiala que los derechos constitucionales
deben ser interpretados de conformidad con los tratados de derechos huma-
nos ratificados por Colombia, puesto que esa norma hace relevante constitu-
cional la "interpretacién doctrinaria®" de esos tratados adelantada por las
instancias intermacionales de proteccién de derechos humanos, tal y como lo
ha sefialado la Corte Constitucional en varias sentencias.

Finalmente, incluso la jurisprudencia de otros sistemnas de derechos
humanos es relevante, por cuanto el propio sistema de fuentes del derecho
internacional asi lo indica. En efecto: el articulo 38 del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia, que es la norma de referencia en materia de sistema
de fuentes del derecho internacional publico, indica que son fuentes no solo (1)
los tratados y (ii) la costumbre sino también (iii) los principios generales de
derecho admitidos por las naciones civilizadas y (iv) las decisiones judiciales y
las doctrinas de los publicistas mas autorizados de las distintas naciones. En
esa medida, las decisiones de [a Corte Europea de Derechos Humanos son
relevantes por la similitud de contenidos en materia de derechos humanos
entre la Convencion Europeay el PIDCP y la CA, por lo que la jurisprudencia
europea puede ser considerada como doctrina autorizada para interpretar el
alcance de las clausulas de la CA y del PIDCP. Eso explica que en numerosas
sentencias, la Corte Interamericana haya recurnido a la doctrina derivada de
las decisiones del Tribunal Europeo de Derechos Humanos como elemento
para interpretar el alcance de la CA. Un ejemplo, entre muchos otros, es la
sentencia del 12 de noviembre de 1997 del caso Suarez Rosero, en donde,

23 Sobre este concepto de “interpretacién doctrinaria” en derecho internacional, ver O Donnell,
2001.p 71y ss.
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en el parrafo 72, la Corte Interamericana acoge los criterios de la Corte Euro-
pea sobre la nocion de plazo razonable y dice expresamente:

"Esta Corte comparte el criterio de la Corte Europea de Derechos
Humanos, la cual ha analizado en varios fallos el concepto de plazo
razonable y ha dicho que se deben tomar en cuenta tres elementos
para deterrninar la razonabilidad del plazo en el cual se desarrolla el
proceso: a) la complejidad del asunto, b) la actividad procesal del
interesado, y ¢) la conducta de las autoridades judiciales (cf. Caso
Genie Lacayo, Sentencia de 29 de enero de 1997. Serie C No. 30,
parr. 77; y Eur. Court H. R., Motta judgment of 19 February 1991,
Series A No. 195-A, parr. 30; Eur. Court H. R., Ruiz Mateos v.
Spain Judgment of 23 June 1993, Series A No. 262, parr. 30)".

4.4. El posible uso de otros documentos de
derechos humanos

Existen finalmente otros documentos internacionales que no solo pue-
den ser relevantes para interpretar el alcance de las normas que hacen parte
del bloque de constitucionalidad sino que incluso pueden llegar a ser conside-
rados parte del bloque mismo. Se trata de declaraciones o principios elabora-
dos por importantes doctrinantes, o por cuerpos especializados, y que ad-
quieren un valor juridico importante, debido a que son adoptados por orga-
nos internacionales, como [a Asamblea General de Naciones Unidas, o al
reconocimiento mismo que van ganando, en la medida en que son considera-
dos expresiones de derecho internacional consuetudinario o doctrina autori-
zada. Algunos ejemplos, entre muchos otros, son los "Principios basicos rela-
tivos a la independencia de la judicatura"%, la "Declaracién sobre los princi-
pios fundamentales de justicia para las victimas de delitos y del abuso de
poder"”, las "Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracion

26 Adoprades por el Séptrmo Congreso de Jas Naciones Unidas sobre Prevencién del Delito ¥

Tracamiento del Delincuente, celebrado en Mildn del 26 de agosto al 6 de sepriembre de 1985,
¥ contirmados por la Asamblea General en sus resoluciones 40/32 de 29 de noviembre de 1985
¥ 40/146 de 13 de dictembre de 1985.

Adoptada por la Asamblea General en su resolucién 40734, de 29 de noviembre de 1985,
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de la justicia de menores ("Reglas de Beijing™)?, o los llamados "Princi-
pios de Joinet" sobre impunidad y derechos de las victimas®.

En sentido estricto, ninguno de esos documentos hace parte direc-
tamente del bloque de constitucienalidad pues no son tratados de dere-
chos humanos ni adquieren fuerza juridica automatica por el solo hecho
de haber sido aprobados por la Asamblea General de la ONU. Por ello
seria un error invocarlos como si fueran en si mismos un tratado o por si
mismos un texto vinculante, porque no lo son. Sin embargo, no se trata de
documentos irrelevantes para la valoracién e interpretacidn de las normas
del procedimiento penal colombiano, por cuanto algunos de esos docu-
mentos pueden adquirir un notable valor doctrinario, o ser considerados
expresiones y codificaciones del derecho consuetudinario, o adquirir va-
lor jurisprudencial por su uso por tribunales nacionales e internacionales.
Asi, las Reglas de Beijing fueron explicitamente usadas por la Corte
Interamericana en el caso de los llamados "nifios de la calle’™, mientras
que los principios de Joinet sobre impunidad son no solo considerados la
doctrina més autorizada sobre el tema sino que, ademas, han sido reitera-
damente invocados por distintos tribunales, incluyendo la Corte Constitu-
cional’. Por consiguiente, esos textos, aunque no hacen parte mecéanica-
mente del bioque de constitucionalidad, pueden ser utilizados, con las
debidas precauciones, para interpretar el alcance de las garantias en el
proceso penal. Esto significa que esos documentos, que a veces se cono-
cen en el derecho internacional como "Soft Law", pueden, en determina-
dos casos, entrar a hacer parte del bloque de constitucionalidad, o al menos
ser un elemento esencial para la interpretacion del alcance de los princi-
pios y derechos constitucionales.

18 Adoptadas por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su resolucidn 40733, de 29 de
noviembee de 1985,

29 Ver Organizacién de Nacianes Unidas. Subcomisién para ia Prevencién de la Discriminacién y
la Proteccién de las Minorfas, Sobre fa Impunidad de Perpecradores de Violaciones a los Derechos
Humanas. Relacor Especial Louis Joinet, UN Doc. E/CN.4/Sub.2/1993/6, 19 de julio de 1993,
revisado por E/CN.4/Sub.2/1994/11 y E/CN.4/Sub.2/1996/18 (Informe Final).

30 Vr la Sentencia def 19 de noviembre de 1999 del caso Villagran Marales y Otros, pérrafo 147.

30 Ver sentencia C-228 de 2002, Fundamento 4.2.
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5. Algunos ejemplos de aplicacién practica
del bloque de constitucionalidad en asuntos
procesales penales por la Corte
Constitucional

En esta ultima parte quisiera presentar, y sin ningn 4nimo de
exhaustividad, algunas aplicaciones practicas del bloque de constitucionalidad
en materia procesal penal.

Un primer ejemplo interesante es el del alcance del fuero militar, regula-
do por el articulo 221 de la Constitucion. En algunas ocasiones, la Sala Disci-
plmaria del Consejo Superior de 1a Judicatura, a quien corresponde resolver
los conflictos entre Ia jurisdiccion militar y la justicia penal ordinaria, llegd a
conclusiones muy problematicas. Hubo asi varios casos de ejecuciones,
masacres y desapariciones forzadas que fueron atribuidos a la Justicia Penal
Militar. Es més, incluso casos de acceso carnal violento fueron atribuidos a la
jurisdiccion castrense. Asi, una secretaria fue violada por un military ef caso
fue asignado a la justicia castrense, pues la Sala Jurisdiccional del Consejo
Superior de la Judicatura dijo que si el militar habia violado a esa mujer fue

aprovechandose del servicio, por lo cual el caso debia ir a la justicia penal
militar®,

Ahora bien, una lectura aislada y asistemiatica del articulo 221 de la
Constitucion podria llevar a la conclusion de que el Consejo Superior de la
Judicatura tenia razon, porque la Constitucién establece que: "De los delitos
cometidos por los miembros de Ia fuerza pitblica en servicio activo, y en rela-
cidn con el mismo servicio, conoceran fas Cortes Marciales o Tribunales Mi-
litares...". En este sentido, el argumento de Ia Sala Disciplinaria del Consejo
Superior de la Judicatura consistia en lo siguiente: argumentaba que esa Sala
no estaba diciendo que la violacion o 1a ejecucion extrajudicial fueran actos
del servicio, pero si comportamientos que ocurrian con ocasién del servicio ,
por consiguiente, correspondian a la justicia penal militar. La Corte Constitu-

32 Dara un andlisis sistemdtice de este tema. ver Rojas Betancourt, pp. 287 y ss. El caso de Ia
violacién tue resuekco por la decisidn del 6 de julio de 1995, MP Enrique Noguera. Otro caso de
violacién también fue atribwido a la jurisdiccion castrense por la decisién del 10 de febrero de
1991, MP Rémulo Gonzilez.

5%



56

{ovseso SUPERIOR DE L4 Junicaruea

cional en varias sentencias, también retomando los estandares internacionales
de derechos humanos, llegd a una conclusion distinta: segiin su parecer, en un
Estado democratico, la Fuerza Pablica tiene ciertos cometidos o funciones
que le son propios; por ende, si los militares cometen delitos que tienen que
ver con esas funciones y si, ademas, esos delitos se hacen con ocasion del
servicio, de ellos puede conocer la justicia castrense. Pero la Corte aclard
que hay cierto tipo de hechos punibles, como los delitos de lesa humanidad,
que son tan extrafios a las functones propias de la fuerza publica en un Estado
democratico, que por mas que sean cometidos con ocasion del servicio, rom-
pen cualquier conexidad con este y tienen que ser investigados por la justicia
ordinaria. Con base en esta doctrina, en numerosas sentencias 1a Corte ha
reenviado casos que estaban siendo investigados por la justicia penal nulitar a
la justicia ordinaria.

_ La decisién que dio origen a esta doctrina es la sentencia C-358 de
1997, pero ha sido reiterada en numerosas ocasiones, lo cual muestra, nugva-
mente, que es una doctrina juridica totalmente consolidada en la Corte™. Esta
tesis se ha visto fortalecida en unas ultimas sentencias por referencia a normas
expresas de derecho internacional que establecen que frente a cierto tipo de
actos, no puede conocer la justicia penal militar. Asi, el articulo IX de la Con-
vencion Interamericana contra la Desaparicion Forzada dispone que en nin-
glin caso los actos de desaparicién forzada pueden ser conocidos por la jus-
ticia castrense. La sentencia C-580 de 2002, luego de recordar la doctrina
que la Corte habia elaborado desde 1997, deciard constitucional ese manda-
to. La Corte preciso que laregla de la Convencion que proscribe a la jurisdic-
ci6n penal militar conocer del delito de desaparicion forzada, no solo no me-
rece reproche de constitucionalidad, sino que incluso es imperativa desde el
punto de vista constitucional.

Pero la Corte ha ido incluso mas lejos. Ha considerado que sila funcion
de la fuerza piiblica no solo no es violar los derechos humanos sino evitar que
ocurran crimenes de lesa humanidad, un caso de descuido de un comandante
de la fuerza piblica, que se traduzca en la ocurrencia de delitos de lesa huma-
nidad, no podria ser tomado simplemente como una negligencia funcional,
sino como una posible coautoria en dichos delitos. Precisamente basandose

33 Ny, entre otras, las sentencias C-878 de 2000 y C-580 de 2002.
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en ese criterio, la Corte envio el caso del General Uscategui a la justicia penal
militar, a pesar de que ese oficial no estaba acusado de complicidad directa en
la atroz masacre ocurrida en Mapiripan, sino de omisién de socorro. En este
caso, la Corte considerd que cuando fa omision le es atribuida a una persona
que tiene bajo su responsabilidad evitar que esos hechos ocurran, eso ya no
configura una simple omisidn de socorro, sino que el militar ha desconocido
su posicion de garante en ese campo v, por consiguiente, se le puede imputar
directamente el delito de lesa humanidad y la conducta debe ser investigada
por lajusticia penal ordinaria, y no por la jurisdiccion castrense. Dijo entonces
la Corte que "las omisiones en las que incurrieron los sindicados permi-
tieron la realizacion de hechos degradantes del sentimiento de humani-
dad. De ahi que, por razones objetivas, no sea posible asignar competen-
cia a la justicia penal militar™*.

Un segundo ejemplo igualmente interesante es la doctrina sobre el al-
cance de los derechos de las victimas, por cuanto alli hubo una modificacion
profunda de la jurisprudencia de la Corte Constitucional, que en cierta medi-
da se dio araiz de la variacion de la doctrina internacional sobre el tema, lo
cual muestra laimportancia del bloque de constitucionalidad como figura que
mantiene viva una Constitucion.

Asi, aproximadamente hasta el afio 2000, la Corte estuvo muy dividida
sobre ese punto pero alin asi, de manera reiterada sostuvo la tesis tradicional
de que en los procesos penales las victimas tenian una pretensién eminente-
mente patrimonial. Es cierto que existian algunas sentencias aisladas que se-
fialaban que los derechos de las victimas desbordaban esa pretension
indemnizatoria, pero la tendencia fue aceptar que en el proceso penal la par-
ticipaci6n de las victimas buscaba esencialmente una reparacion patrimonial.
A partir det afio 2001, la Corte Constitucional tomé nota de la variacién que
a escala internacional se habia dado sobre los derechos de las victimas, en
especial en la sentencia de la Corte Interamericana en el caso de Barrios Altos
del Perd™, en donde esta corporacion intemacional concluyd que la amnistia
que se habia dado era contraria a la Convencion, a pesar de que Peri se
habia comprometido a reparar a las victimas. La Corte Interamericana lleg6 a

I Sencencia SU-1184 de 2001, MP Eduardo Montealegre Lynere. Fundamenro 28,

35 Wer la senrencia del 14 de marzo de 2001 de la Corte Interamericana de Derechas Humanos,

Caso Barrios Altos {Chumbipuma Aguirre y orros vs. Perd}.
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esta conclusion al considerar que no se garantizaban los derechos a la verdad
y a lajusticia. A partir de esta evolucion de la doctrina del Derecho Interna-
cional de los Derechos Humanos en el tema, la Corte Constitucional varia
radicalmente su jurisprudencia sobre los derechos de las victimas, y reconoce
que en los procesos penales el derecho de participacion de las victimas no
tiene un interés puramente reparatorio o material, sino que corresponde al
derecho a una reparacion mas integral, que incluye el derecho aa verdad y el
derecho a la justicia®.

Ahora veamos cuales son las implicaciones de esta doctrina, al me-
nos en el esquema procesal vigente todavia. Por ejemplo, si uno sostiene
que la victima solo tiene un interés reparatorio, podria ser excluida de la
investigacion previa de un proceso penal, por cuanto en la investigacion
previa todavia no hay sindicado, y si es asi, jcontra quién podria la victima
dirigir la pretension de reparacion? En ese caso no habria sujeto pasivo de
esa pretension de reparacion, por lo cual podria el legislador, razonable-
mente, excluir a las victimas de la participacion en la investigacion previa de
un proceso penal, si estas inicamente tuvieran un interés reparatorio, y pre-
cisamente esa exclusion fue declarada constitucional por Ja Corte en la
sentencia C-293 de 1995. Posteriormente, la Corte varia su jurisprudencia
y establece que la victima no tiene s6lo un interés patrimonial, sino que tiene
unos derechos mas amplios que incluyen el derecho a la verdad y a la justi-
cia, y bajo esta tesis ya la victima o el perjudicado no pueden ser excluidos
de la investigacion previa, por cuanto tienen derecho a la verdad y ala
justicia, y uno de los momentos esenciales para determinar la verdad de lo
que ocurrié y para formular pretensiones adecuadas de justicia, es precisa-
mente la investigacion previa®’.

Otra situacidon que se daria en caso de que las victimas inicamente
fuvieran una pretension puramente reparatoria es que estas no podrian apelar
el fallo, por ¢jemplo una sentencia condenatoria, por considerar que la pena
es muy baja. Supongamos que condenan a alguien por una masacre a tres

Hay numerosas sentencias sobre cl tema. pero hay tres particularmente importantes, en las que
se concrera ese cambio: la sentencia C-282 de 2002, la sentencia C-04 de 2003 y la sentencia
C-578 de 2002 sobre €] Tribunal Penal Internacional.

37 Sentencia C-282 de 2002, MP Manuel José Cepeda Espinosa y Eduardo Montealegre Lynett.
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meses de prision; si la victima tiene una pretension puramente reparatoria, no
podria impugnar esa decision, porque no tendria legitimacion para hacerlo ya
que la declaracion de responsabilidad es suficiente para demandar la indemni-
zacion de perjuicios materiales. En cambio, si los derechos de las victimas
incluyen el derecho a [a justicia, es claro que la victima o el perjudicado po-
drian apelar ese tipo de decisiones, por considerar que la sancién no es pro-
porcionada,

Finalmente, esa doctrina sobre los derechos de las victimas ha tenido
consecuencias en la participacion de organismos de derechos humanos en
investigaciones judiciales sobre masacres, como lo muestra la sentencia
T-249 de 2003. En este caso, el peticionario hacia parte de un grupo de
derechos humanos y habia solicitado ser parte civil en el proceso penal segui-
do por las masacres y los delitos que se habian cometido en la regién de
Uraba. Al peticionario se le habia negado la participacion como parte civil en
estos procesos, pues la Fiscalia argumentaba que €l no habia sufrido ningin
perjuicio directo. El peticionario argumentaba que en este caso no habia tini-
camente homicidios dispersos, sino que habia un patrén sisternatico de homi-
cidios y ejecuciones que podian configurar un delito de lesa humanidad y, por
consiguiente, la perjudicada no era inicamente la comunidad directamente
atectada, sino en €l fondo, toda la humanidad. La Corte Constitucional acepta
esas pretensiones e indica que, dentro de ciertos limites, aquellos que de-
muestren seriedad en la defensa de los derechos humanos tienen derecho a
constituirse como parte civil en esos procesos. La sentencia T-249 de 2003
da entonces razon al peticionario y concluye que en ese tipo de procesos,
debido al derecho a la verdad, a Ia reparacion y a la justicia, asi como a la
naturaleza de los delitos de lesa humanidad (sin que la Corte prejuzgara que
se habia cometido o no ese delito), cabia una parte civil popular y, por consi-
guiente, la Corte ordeno a la Fiscalia que admitiera la parte civil en estos
procesos.

Eltercer ejemplo es el tema de la compleja y dificil relacion entre el non
bis in idem o la prohibicion de doble enjuiciamiento y el derecho de las victi-
mas. El principio del non bis in idem, como es conocido, consiste en la pro-
hibicién de que una persona sea investigada dos o més veces por un mismo
delito, y esta prohibicién es una de las grandes garantias del derecho penal,
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porque evita lo que llaman algunos el ensafiamiento punitivo del Estado y
garantiza el principio de la seguridad juridica de los ciudadanos. Es pues una
garantia ciudadana esencial en una democracia. Sin embargo, esa prohibicion
del non bis in idem puede entrar en tension muy fuerte con los derechos de las
victimas, sobre todo cuando los presuntos implicados son absueltos a partir de
investigaciones que no tuvieron muchas garantias de seriedad. En la sentencia
C-04 de 2003 la Corte tuvo que analizar precisamente esa tension entre el non
bis in idem y los derechos de las victimas, a raiz de una demanda contra la
norma que regula la accion de revision del Codigo de Procedimiento Penal aun
vigente. Esanorma establece, en términos muy generales, que la accién de revi-
si6n solo procede para sentencias absolutorias, y solo en beneficio del procesa-
do, consagrando dos excepciones muy particulares: que se diera el caso en que
el juez hubiera cometido un delito o que la persona hubiera sido absuelta por
prueba falsa. La Corte, entonces, en esa sentencia, luego de analizar las relacio-
nes entre los derechos de las victimas y el principio del non bis in idem, conclu-
ye que en relacién con los delitos en general, esa restriccion que establece el
Codigo de Procedimiento Penal es valida, pero como los derechos de las victi-
mas se incrementan en la medida en que el delito es més grave, la restriccion se
vuelve desproporcionada en caso de infracciones graves al Derecho Interna-
cional Humanitario o de violaciones de derechos humanos, sobre todo cuando
se constata que la investigacion que habia realizado el Estado era en el fondo
una investigacion aparente. A partir de esta argumentacion, la Corte concluye
que en esas hipdtesis la accidn de revision es viable.

6. Breves conclusiones

El bloque de constitucionalidad ha sido, en términos generales, una ca-
tegoria fructifera pues ha permitido que los tratados de derechos humanos y
de derecho humanitario hayan entrado con fuerza en la practica juridica co-
lombiana. Esa evolucion representa un avance notable en la consolidacion de
una cultura juridica de los derechos humanos en el pais, sobre todo si compa-
ramos la actual situacién con la practica juridica existente antes de 1991,
cuando los jueces negaban cualquiera fuerza juridica a los tratados en la ma-
teria. Y es que antes de la entrada en vigor de la Constitucién de 1991, las
normas internacionales de derechos humanos no tenian ninguna aplicacién
prictica en nuestro pais. Con contadas y notables excepciones, los jueces
colombianos no conocian ni aplicaban esas normas, como lo mostrd una in-
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vestigacion empirica de un grupo de jueces y de la Comisién Andina de Juris-
tas Seccional Colombiana*®,

Elbloque de constitucionalidad representa entonces un instrumento para

que el nuevo proceso penal permita consolidar efectivamente un sistema pe-
nal que sea al mismo tiempo eficaz y garantista. Que eso se logre o no depen-
derd en gran parie de los propios jueces e intervinientes en el proceso penal y
de su capacidad para traducir, en decisiones concretas, esos estandares abs-
tractos de derechos humanos.

38

Asi. un grupo de jueces. coordinado por el entonces magistrado de la Sala Penal del Tribunal de
Bogotd, Carlos Valencia, cealizé en 1989 una encuesta entre jucces penales de Bogord con el fin
de indagar qué ranto esos funcionarios conocian y aplicaban en sus casos los rratados de derechos
humanos. Conforme a esa investigacién. sélo el 10% de los jucces conocia al menos un trarada,
menos del 3% conacia al menos dos tratados de derechoas humanos, y ninguno de esos funcienarios
habfa aplicade ninguna de esas normas en un caso especifica. (Ver Carlos Valencia, 1990,
p- 110} Como lo resalea el estudio. si eso ocurrfa en Bogotd, que es donde los jueces tienen
mayores posibilidades de actualizar su informacién juridica, {cémo serfa la situacién en el resco
del pais? El propio Carlos Valencia fue una de [as pocas excepciones a esa tendencia, pues pocos
meses antes de ser asesinado dictd las providencias del 27 v 29 de abril de 1989 y de mayo 15 de
ese mismo afio, por medio de las cuales inaplicé la prohibicién de libertad provisional consagrada
en el Decrero 1203 de 1987, fundindose para ello en la supremacia del Pacto de Derechos
Civiles y Policicos sobre la legislacién de excepeidn.

6l
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ANEXO DE EJERCICIOS

Este anexo incluye algunas preguntas de discusion que quedan sin res-
puesta, pues se trata de estimular una discusion juridica sobre estos temas.
lIgualmente incluye un ejercicio interpretativo de aplicacion del bloque de
constitucionalidad a unos temas especificos. En estos casos se da una res-
puesta como ejemplo de aplicacion del bloque de constitucionalidad.

A) Preguntas para discusion:

1. Teniendo en cuenta la doctrina internacional y de la Corte Constitu-
clonal sobre derechos de las victimas, ; qué opina usted de la supresion de la
parte civil como sujeto procesal en el nuevo Codigo de Procedimiento Penal?

2. {Considera usted que las llamadas Reglas de Mallorca hacen parte
del bloque de constitucionalidad?

B) Aplicaciones interpretativas del bloque
de constitucionalidad

Presento dos ejemplos practicos de aplicacién del bloque de
constitucionalidad que me correspondio estudiar y decidir como magistrado
encargado de la Corte Constitucional. Aunque ambos ejemplos son relativos
al Cédigo de Procedimiento Penal aun vigente, creo que son ttiles por los
principios que incorporan y por el ejercicio interpretativo que implican. En
ambos casos mi posicion fue minoritaria, lo cual muestra que se trata de asun-
tos polémicos, pero utiles como ejercicio interpretativo. La idea es que el
lector lea el interrogante y el caso, y luego remito a la solucion del caso.

1. ;Cual es el alcance del principio de imparcialidad judicial? ; Excluye
ese principio que el juez pueda sugerir al fiscal una variacion de la calificacion
juridica de la acusacidn?

El problema especifico es si viola el debido proceso que el numeral 2°
del articulo 404 de 1a ley 600 de 2000 establezca que si el juez advierte que
es necesario variar la calificacion juridica provisional de 1a acusacion, asi se lo
hara saber al fiscal en la audiencia. ; Qué opina usted? Esta discusion es re-
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levante incluso en otros temas, como el relativo a si el juez puede o no orde-
nar la practica de determinadas pruebas.

El punto fue resuelto en 1a sentencia C-1288 de 2001, en donde salvé
el voto al respecto. El examen del salvamento de voto muestra la importancia
que pueden tener los estandares internacionales de derechos humanos para
resolver casos de esta naturaleza.

2. (Implica el derecho de defensa y el principio constitucional de con-
tradiccidn de la prueba previstos en el articulo 29 de la Constitucion que un
procesado pueda contrainterrogar un testigo, si este fue interrogado por la
Fiscalia? Si tal es el caso, jen qué condiciones debe poder hacerse ese inte-
rrogatorio?

El problema especifico era el de una persona condenada con base en
un testimonio realizado por la Fiscalia con un testigo protegido en Estados
Unidos. La defensa no pudo participar, por diversas razones, en la practica
de ese interrogatorio, por lo cual alegaba violacidn del derecho de defensa.
La Fiscalia argumentaba que no era asi, pues la defensa podia controvertir el
testimonio. ; Hubo o no violacion del derecho de defensa? ; Qué opina usted?

Hoy este punto patece clarificado por el articulo 8° de las normas
rectoras del nuevo Codigo de Procedimiento Penal (Ley 906 de 2004), que
explicitamente sefiala que el derecho de defensa incluye la posibilidad de inte-
rrogar en audiencia a los testigos de cargo, en plena igualdad respecto del
drgano de persecucion penal. Pero el punto no solo no era pacifico anterior-
mente, sino que incluso con la entrada en vigor del nuevo procedimiento penal
pueden suscitarse algunos problemas semejantes.

El punto fue abordado por la sentencia SU-1300 de 2001, con tres
salvamentos de voto y una aclaracién de voto. Nuevamente creo que este
caso evidencia la importancia de los estandares internacionales de derechos
humanos para delimitar el alcance de las garantias penales.
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Introduccion

La expedicion de un nuevo Cédigo de Procedimiento Penal, ademas
de exigir a todos los interesados su evaluacion y analisis a profundidad, cons-
tituye un buen pretexto para retornar al estudio de algunos conceptos basicos,
sin los que esta disciplina terminaria por convertirse en un ritualismo absurdo.
Y es que, en realidad, la eficiencia de la administracion de justicia no depende
tanto de las virtudes de la legislacion procesal de turno, sino del sentido logico
que los operadores juridicos les impriman a la interpretacion y aplicacion de
esas normas adjetivas. No cabe duda de que existen unos modelos tedricos
mas aconsejables que otros, pero, en Gltimas, el procedimiento penal debe
terminar siendo derecho constitucional aplicado?, por cuanto se orienta hacia
el equilibrio, no siempre facil, entre dos propésitos estatales de maxima im-
portancia como son la justicia y la garantia de los derechos fundamentales.

Por esta razon, al entrar en vigencia un Codigo de Procedimiento Penal
que privilegia la ritualidad oral y que pretende dar desarrollo ai principio acu-
satorio, antes que aprender las técnicas decantadas en algunos paises para el
desarrollo de la oralidad —cuya importancia es innegable—, resulta necesario y
urgente prestar atencion a los fundamentos del sistema procesal. Esto no sig-
nifica hacer oscuras especulaciones sobre temas trajinados e inlitiles, con va-
cias pretensiones de erudicion, sino adquirir conciencia de que ia trascenden-
cia de Jos intereses en juego dentro de un proceso penal exige su comprension
por encima de su aplicacion mecanica.

Abogado e la Universidad Externado de Colombia. Especialista en ciencias penales y
criminaldgicas. Profesor de pregrado y posgrado. Abogado livigante. Coauror. enere otras abras,
de Bien jnridico y derechos findamentales.

Cfr. C. Roxin: Derrche Procesal Penal, Editores del Puerto, Buenas Aires, 2000, p. 9 y ss.. En el mismo
sentido. ]. Bernal Cuéllar v E. Montealegre Lynete: £ Proceso Prnal, T. 1, 5% Ed. Universidad
Externada de Colombia, 2004.
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Al dar aplicacion a las normas contenidas en un Codigo de Procedi-
miento Penal, el funcionario judicial debe estar en capacidad de comprender
que cada una de ellas desarrolla valores y principios de raigambre constitu-
cional; y si bien no es necesario ni pertinente que en cada ocasion haga exten-
sas explicaciones sobre el trasfondo de cada precepto, si debe actuar de
manera coherente con el contexto normativo y no como mero ejecutor de
instrucciones impartidas en abstracto por el estatuto procesal. En el desarro-
lio de un proceso penal se hacen evidentes reiteradas confrontaciones -mu-
chas veces insalvables— entre diversos principios constitucionales y derechos
fundamentales, que el funcionario debe estar en capacidad de resolver de
mariera racional, bajo el supuesto de que la ponderacién que permite dar
respuesta a tales conflictos debe atender las circunstancias concretas de cada
caso.

Las reformas normativas, por importantes que sean, no constituyen por
si mismas una solucion a las deficiencias del sistema judicial. En este sentido,
el componente humano es el elemento fundamental para que el sistema no
solo sea eficiente, sino, lo que es tanto o mas importante, para que sea un
verdadero instrumento de realizacion de justicia material con pleno respeto de
los derechos fundamentales.

1. El proceso como método estandarizado
para administrar justicia

Los procesos judiciales en general, y el proceso penal en particular, no
son simples secuencias de ritos determinados caprichosamente por €l legisla-
dor como presupuestos de una decision final (falio, sentencia o providencia
que haga sus veces). Si bien es cierto que el legislador cuenta con un amplio
margen o libertad de configuracion en esta materia, también lo es que existen
limites 16gicos y normativos para la tarea que en esta materia aborda el legts-
lador.

El principal limite l6gico tiene que ver con la naturaleza misma del pro-
ceso; si las formalidades procesales fueran vacias y caprichosas, también se-
rian innecesarias. Esto significa que si al Congreso se le asigna la facultad de
determinar los ritos propios de los procesos judiciales, es porque estos ritos,
en algun sentido, tienen importancia y son necesarios. Ahora bien: una de las
razones por las que los ritos pueden resultar necesarios es por la adhesion
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social (entiéndase respeto, reverencia) que ciertas solemnidades pueden con-
llevar; pero esta, que es cierta, es una razon insuficiente para justificar toda la
parafernalia que implica el desarrollo de un proceso.

Tradicionalmente por "proceso” se ha entendido el conjunto de
ritualidades (actos procesales) necesarias para la adopcion de una decision
mediante la cual se resuelve un conflicto’. Esta manera de entender el proce-
s0, aunque es acertada, deja enormes vacios en la comprension de su natura-
leza y sus componentes. En efecto: es evidente la tautologia presente en esta
forma de conceptualizar el proceso: proceso es un conjunto de actos proce-
sales, v acto procesal es cada una de las partes que integran el proceso.
Este, que denominaremos el concepto "formal”, es quizas también el mas tra-
dicional y el mas extendido, ademas del menos atil. Como cualquier tautologia
entrafia una verdad incontrovertible, pero ademas de no aportar mayores ele-
mentos tedricos que permitan comprender la nocion de proceso, genera
equivocamente la idea de que los "actos" que lo integran son ritos caprichosa-
mente impuestos por el legislador, cuyo acatamiento irrestricto legitima por si
solo el tramite correspondiente.

En una perspectiva diferente, que denominaremos material, €l proce-
so puede identificarse con un método*. El legislador, en este sentido, lo que
plasma en los codigos de procedimiento es un método para administrar justi-
cia, seleccionado en un momento histdrico determinado. Y los operadores
juridicos lo que hacen es ejecutar ese método; bien podria plantearse que a
los mismos fines puede llegarse por distintos caminos, pero por razones de
seguridad juridica e igualdad, el método judicial debe ser uno solo aplicable a
todos los casos y personas.

Etimologicamente método es camino, valga decir, la secuencia de pa-
sos que lleva de un lugar a otro; v, en estricto sentido, los origenes semanticos
de la expresion método no podrian ser mas afortunados, pues a pesar de la
complejidad que en algunos casos pretende asignarse a las cuestiones
metodologicas, todo se reduce a la identificacion de los pasos que, en cuai-

Sebre ta evolucién del cancepra cradicional ver [ B. ]. Maier: Derccha Procesal Penal, T. 11, Paree
General, Editores del Puerro. Bucnos Aires, 2003, P i5 y ss.

Ver, en este sentido: [. M. Asencio Mcllado: fmroduccién al Derecho Proresal, Ed. Tiranc lo Blanche,
Valencia, 2002, pig. 193.
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quier actividad, permiten o facilitan llegar a propésitos preestablecidos. Aho-
ra bien: a pesar del simil, un método no sélo es apto para conducir de un sitio
fisico a otro; el como llegar a cierta meta, esto es, cual es el recorrido ideal
—o por lo menos eficiente— en aras de alcanzar un determinado propaésito,
depende de la naturaleza de lo pretendido. Esto significa varias cosas. En
primer lugar, que lo metodolégico esté presente en toda realizacion humana
conciente; todo comportamiento dirigido a fines implica ejecucion de un
método. En segundo lugar, que no existe "un método" sino tantos cuantas
alternativas puedan imaginarse para alcanzar una meta; el hecho de que unos
métodos sean, en determinado contexto, mas simplificados que otros, o mas
seguros que otros, no desvirtia la eficacia de todo recorrido que permita
llegar al fin propuesto. En tercer lugar, no todos los fines a los que puede
aspirarse llegar son tangibles ni mensurables fisicaniente, lo cual no significa
que no existan métodos en ciencias tales como las sociales, a pesar de que los
resultados en estos casos no sean fisicamente aprehensibles.

El proceso judicial, en consecuencia, entendido como método, es la
secuencia logica y ordenada de pasos (actos procesales) que permite llegar a
los fines que le son propios y cumplir su funcién; un proceso penal en un
Estado Social de Derecho®, visto en esta perspectiva, supone la realizacion
de una serie de actos procesales, orientados hacia cuatro fines bdsicos, a

~ saber: a) lograr una aproximacion razonable al conocimiento de la verdad; b)

respetar los derechos fundamentales de los individuos involucrados en el pro-
ceso; ¢) resguardar los intereses sociales en juego; d) flexibilizar, cuando es
del caso, las normas de derecho sustancial.

FINEE DL PADCERD
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> Sobre la evolucién histérica del proceso a la par de los modelos de Estado ver A. Sudrez Sinchez:
El Debido Proceso Penal, Fd. Externado de Colombia, 2001.
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Y se dice que es un método estandarizado por cuanto, si bien es po-
sible que a los cuatro fines enunciados anteriormente se llegue por distintas
vias, por razones de seguridad juridica y de igualdad mal podria el Estado
dejar al arbitrio de sus funcionarios judiciales, en cada caso, la seleccién del
metodo de administrar justicia. En este sentido, la expedicion de Codigos
de Procedimiento no es una facultad, sino una obligacién del legislador, que
debe seleccionar, entre las multiples alternativas posibles, la que estime mas
eficiente y mis acorde al sistema normativo en general. La idea de un pro-
cedimiento preestablecido se arraiga en la tradicion del Estado de derecho,
tanto como expresion de igualdad de todas las personas ante la ley, asi
como manifestacion del respeto hacia derechos fundamentales. A los fines
procesales, en consecuencia, como regla general, no debe llegarse por cual-
quier via, sino solo por aquella que ha sido preestablecida por el legislador.
Sin embargo, al comprenderse el proceso penal en perspectiva metodoldgica
se concluye que no toda irregularidad en el tramite implica su ineficacia,
pues esto solo debe ocurrir en situaciones extremas que evidencian la afec-
tacion de derechos fundamentales (trascendencia material del vicio proce-
sal) o el resquebrajamiento de la estructura del proceso (trascendencia
metodolodgica del vicio procesal)’.

Y desde el punto de vista normativo, el principal limite a la libertad de
configuracion que tiene el legislador al elaborar un Cddigo de Procedimiento
Penal corresponde al bloque de constitucionalidad, del que se derivan pautas
que no pueden desatenderse. Pero no sélo se delimita de esta manera el 4m-
bito de la actividad del legistador, sino que se fijan pardmetros de interpreta-

Un par de ejemplos permite aclacar esta aflivmacidn: a) La legislacién establece la forma coma
deben natificarse ciertas decisiones, especialmente aquellas que no se dun a conocer en estrados.
Sino se cumplc con el rito previsto en la ley. s incurre en una irregularidad (vicio procesal): pero
a pesar de existir una irreguiaridad objetivamence incuestionable, solo debe ameritar la declaratoria
de incficacia en cuanto también se demuestre que 1al vicio procesal menoscabé derechos
fundamentales (trascendencia material) de un sujeco o incerviniente procesal; b) Al culminar Ia
audiencia de formulacién de acusacién, por error se cita directamente a audiencia de juicio oral.
omicitndese el rrimite intermedio. En este casa no podria argumentarse, por cicmplo, que el
hecho de haberse capturado en flagrancia al imputado arroja suficiente cerreza sobre lo ocurrido
y que seria innecesario dilatar ¢l erdmite. En eventas como el del ejemplo los argumentos sobre
falea de crascendencia material del vicio, por plausibles que parczcan, no permicen legitimar la
ruptura de la estrucrura égicr del proceso.
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cion de las reglas que desarrollan el procedimiento penal’. Al dar aplicacion a
la legislacion procesal penal, el operador de justicia debe siempre hacer un
analisis valorativo del contenido de cada precepto, de su conformidad con el
bloque de constitucionalidad y del mejor alcance que deba darsele de acuer-
do con este.

Entre los limites normativos del método procesal resulta necesario des-
tacar los relacionados con la configuracion del modelo estatal y los que se
desprenden de la escala de valores acogida constitucionalmente. Por esta
razon, los cédigos de procedimiento penal de paises que desarrollanun dere-
cho consuetudinario necesariamente deben diferir en sus contenidos sustan-
ciales respecto de aquellos que desde la Constitucion misma se inclinan hacia
la afirmacion del principio de legalidad como uno de los pilares de su estruc-
tura valorativa.

En concreto, la incidencia de la estructura estatal y de la escala de
valores acogida en la Constitucién puede apreciarse, por ¢jemplo, en cuanto
a la necesidad de sustentacidn explicita conforme a la legalidad en paises
como ¢l nuestro, ajena a los de tradicion juridica anglosajona. Esto —en pocas
palabras— significa que no es posible en Colombia, mientras no se reforme
sustancialmente la Constitucion Politica, prescindir de la motivacion explicita
de las decisiones judiciales, lo cual conlleva en materia penal, la argumenta-
cidén relativa a cada uno de los elementos dogmaticos del hecho punible des-
critos en la legislacion sustancial y el analisis valorativo de las pruebas en las
que se fundamenta la decision®. Tanto es asi, que es tal motivacion la que
permite el desarrollo del recurso extraordinario de casacion.

7 Como se recordard, en las dlrimas legislaciones las reglas relativas a la libertad fueron objeto de
interpretaciones conforme a la Constitucin que maodificaron sustancialmente su contenido
liceral. Asi ecurrié con las hipétesis de derencién preventiva y con ¢l contenida de la ley 750 de
2002 al extenderse sus previsiones rambién a los padres cabeza de famuilia.

"La motivacién de las sentencias es una consecuencia necesaria de la funcién judicial y su
vinculacién a la ley y et derecho constitucional del justiciable a exigitla encuentra su fundamento
en que el conocimiente de las razones que llevan al érgano judicial a adoptar sus decisiones
constitaye instrumento. igua]n:lenrc necesario, para contrastar su razonabilidad 2 los efectos de
ejercirar fos recursos judiciales que procedan, vy en tltimo término, a opanerse a las decisiones
arbitrarias.” F Cordon Moreno: Las Garantias Constitucionales def Proceso Pinal, Ed. Aranzadi, El Cano,
1999, pdg.176.
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Otro aspecto en el que se hace notoria la limitacion normativa que el
bloque de constitucionalidad impone a la legislacion procesal penal es el rela-
cionado con las formas de terminacion anticipada del proceso y los margenes
de discrecionalidad susceptibles de otorgarse a la Fiscalia en ejercicio del
llamado principio de oportunidad'y en las negociaciones con el procesado.
Mientras que en otros paises el ejercicio de la accidn penal es una potestad de
la rama ejecutiva del poder publico, y depende esencialmente de criterios
politicos, en el nuestro la accion penal se asigna a la rama judicial del poder
piiblico, que debe ejercerla con fundamento en criterios de legalidad. Por esta
razon, mieniras en otros paises, especialmente los de cultura juridica
anglosajona, el empleo adecuado o inadecuado del principio de oportunidad
genera responsabilidades politicas, en el nuestro generara responsabilidades
juridicas, valga decir, puede incurrir en responsabilidades penales y discipli-
narias el funcionario que haga un empleo inadecuado del principio de oportu-
nidad o de las negociaciones susceptibles de adelantarse con el procesado.

En suma, cuando se habla de proceso penal como método de adminis-
trar justicia, se estd afirmando que la secuencia de ritos que lo integran no
corresponde a formalismos caprichosos, sino que son pasos dirigidos hacia
fmes que, a su vez, estan determinados por el modelo de Estado en el que ha
de desarrollarse el correspondiente proceso. Esa secuencia de pasos la se-
lecciona el legislador con un amplio margen de libertad de configuracién, pero
con limitaciones logicas y normativas como las que se mencionaron anterior-
mente. Al aplicar el método procesal, es decir, al dirigir el proceso penal, los
funcionarios judiciales no son simples ejecutores de las instrucciones conteni-
das en el Codigo de Procedimiento Penal, sino que son esencialmente garan-
tes de la aplicacion de los principios constitucionales que entran en juego, y
muchas veces en conflicto, en el desarrollo de un proceso penal.

2. La logica del método procesal

El conocido aforismo romano "dame los hechos que yo te daré el dere-
cho” (da mihi factum, dabo tibi ius) da una idea aproximada de la Iégica del
método procesal. Para aplicar las normas de derecho sustancial que permiten
dar solucion a un determinado conflicto juridico debe previamente llegarse a un
conocimiento confiable de la realidad de los hechos generadores de ese conflic-
to. Como llegar —o por lo menos aproximarse—al conocimiento confiable de
€50 hechos es una problematica que exige la adopcién de un método.
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En algunos periodos historicos los métodos acogidos no eran propia-
mente racionales. Durante la edad media europea, las ordalias y los juicios de
Dios (combates, justas y torneos entre caballeros, pruebas de proteccion divi-
na, etc.) se asumieron como medios confiables para llegar al conocimiento de
verdades absolutas. El pensamiento supersticioso en el que se fundamentaba
esta forma de proceder llevaba a creer que Dios se expresaba, en el caso de las
ordalias, a través del resultado de una competencia de fuerza o habilidad
~lid-, dando la razén al ganador y condenando al perdedor, o, en €l caso de los
genéricamente llamados Juicios de Dios, extendiendo una proteccion sobrena-
tural a los inocentes que se sometieran a las mas absurdas pruebas’.

Larenacentista institucion de la inquisicion supuso, por su parte, res-
pecto de las anteriores formas de acceder a la verdad, un paso importante
hacia la racionalizacion del método judicial. En efecto, para conocer la verdad
(absoluta) los inquisidores se valieron de formas de conviccion muy parecidas
a lo que hoy conocemos como medios de prueba judicial, valga decir, testi-
monios, documentos, inspecciones y, por supuesto, la confesion, la prueba
reina; solo que en el iluso empefio de administrar justicia en nombre de Dios,
para llegar a la verdad no podian existir limitantes, razén por la cual, en la
J6gica del sistema, el empleo de tormentos y torturas no solo era admisible,
sino aconsejable. En este caso, el proceso se integra basicamente de actos
procesales de prueba, es decir, el camino por recorrer para Jlegar al fin pre-
tendido —acceder la verdad absoluta— solo tiene que integrarse por pruebas,
pues la proteccion de derechos fundamentales ni siquiera era una idea que
inquietara en este periodo historico.

En los Estados de Derecho contemporaneos, para administrar justicia
sigue siendo necesario acceder a una verdad acerca de lo ocurrido. Pero se

9 De las muchas variantes han trascendido las pruebas del juramento, el fuego y el agua. En la
primcra, el acusado debia jurar lo que afirmaba ponicndo a Dios por testigo: si su acusador
insistia, ordinariamente se daba lugar 2 un duelo (lid) que definia 1a verdad de los hechos en
disputa; la mds caracteristica de las pruebas del fuego consistia en hacer levantar af acusado un
hierro candente y pesado por un tiempo prolongado, para posteriormente introducicle sus manos
en un saco que se cerraba por algunos dias. al caha de los cuales solo la inexistencia de sefiales de
quemaduras ¢ra entendido como prueba de inocencia respecros de las acusaciones que se le
formulaban; en la prueba del agua, a {a persona acusada le era atada la mano derecha del pic
izquicrdo y arrojada a un estanque de agua profunda, de manera que si flotaba se demostraba su
inocencia. Clx. Diccionario Enciclepédice Hispanvamericano, T. X11, P 276 y ss.
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abandona la idea de llegar a verdades absolutas, y se opta por una aproxima-
cion confiable o razonable al conocimiento de esa verdad: esta es una nocion
normativa de verdad y un aspecto fundamental de la logica del método judi-
cial modemo, pues se parte del supuesto de que, una vez agotado el tramite
de manera adecuada, la conclusién a la que llegue el juez debe revestirse
politicamente con las presunciones de veracidad y legalidad. Esto implica
muchas cosas relevantes. En primer lugar, que al juez no le es exigible que
agote la totalidad de las pruebas susceptibles de practicarse para que se for-
me un juicio acerca de la realidad de lo ocurrido; el primer fin del proceso no
es llegar a la verdad, sino I f I emente posi-
ble, lo que se traduce en hacer el mejor esfuerzo por establecer lo realmente
ocurrido. En segundo lugar, que existe un limite temporal para la formacion de
ese juicio, lo cual significa que el legislador es consciente de que siempre es
posible que subsistan divergencias acerca de lo decidido por el Juez, pero
tiene que haber un punto de culminacion de la discusion, razén por la cual el
concepto operativo de verdad que se emplea en un proceso judicial tiene que
sef, necesariamente, un concepto normativo: la verdad es aquello que conclu-
ye el juez una vez agotado en debida forma el correspondiente proceso. En
tercer lugar, que los errores son posibles, razén por la cual el método debe
prever "hitros" —como es el caso de los recursos— que reduzcan al maximo
razonable esa probabilidad de error y, ademds, mecanismos de correccion en
el evento de que se verifique efectivamente la existencia de un error, como es
el caso en Colombia de la accion de revision. Y en cuarto lugar, que la
confiabilidad de ias decisiones judiciales depende fundamentalmente del ade-
cuado desarrollo del proceso’. A diferencia de los métodos propios de las
ciencias naturales que admiten ordinariamente corroboracion empirica poste-
rior respecto de los resultados, los métodos propios de las ciencias sociales
no son susceptibles de tal verificacion, razén por la cual la inica manera de
hacer confiables los resultados es a través de un riguroso apego al método”’.

' Es conocido el debate acerca de la legitimacidn de decisiones o través de procedimientos en el
que han incervenido, entre otros, Habermas v Luhman. Al respecra ver N. Luhman: Legitimation
durch Virfabren (Legitimacién a través de los procedimiencos) Suhrkamp, Frankfure. 1983; |.
Hzbermas: "Aclaraciones a la Ecica del Discurso”. Trocea. Madrid, 2000 v Facticidad y validez,
Trotta, Madrid, 1998,

Nuevamente un par de ejemplos sencillos permite aclarar estas afirmaciones. a) Quien se aventura
a la preparacién de una recera de cocina debe seguir los pasos pertinences —mérodo—, lo cual
implica emplear los ingredientes adecuados en las cantidades correspondientes, mezclarlos
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De otra parte, y a diferencia de la logica del método medieval y del
Inquisitivo, en un proceso penal contemporaneo no puede llegarse de cual-
quier manera a la finalidad de establecer la verdad. A partir del surgimiento
del Estado de Derecho y del reconocimiento a las personas de derechos
inalienables, el ser humano no puede —al menos en teoria— ser instrumentalizado
para el logro de ningun fin estatal; en otras palabras, una mal entendida efica-
cia de la administracidn de justicia no puede convertirse en justificacion de
actuaciones violatorias de derechos fundamentales. Este, aunque parezca ex-
trafio a algunas personas, ha sido uno de los aspectos de mas dificil asimila-
cién en la administracion de justicia. La gravedad de ciertos hechos, el afan de
impedir la impunidad a toda costa, y razones mas pueriles, suelen servir de
argumentos legitimadores de inconfesables conductas por parte de servidores
judiciales que seguramente no son conscientes de estar obrando conforme a
la logica que caracterizo la justicia medieval e inquisidora.

A través de la practica de pruebas se avanza en direccion de estable-
cer la verdad. En los modelos procesales vigentes hasta el momento en
Colombia se ha admitido, sin margen a controversias, que es deber del
Estado, a través de sus funcionarios judiciales, velar por establecer una ver-
dad material, nocion que se confronta a la de verdad formal, admitida sin
mayores reticencias en otras ramas del derecho y conforme a la cual y como
derivacion del llamado principio dispositivo, cada parte tiene la carga de
demostrar lo que conviene a sus intereses, razon por la cual el juez para
preservar su imparcialidad, debe abstenerse de intervenir oficiosamente en
materia probatoria. A diferencia de los anteriores estatutos procesales pe-
nales, la nueva legislacién, sin embargo, preceptia de manera categorica
que: "En ningiin caso el juez podra decretar la practica de pruebas de ofi-
cio"'?. En apariencia, el concepto normativo de verdad que desarrollaria la
ley 906 de 2004, nuevo Cddigo de Procedimiento Penal, seria una verdad

en un orden especiﬁco, etc. El producto final debe corresponder a lo Pretendido {fin}. Pero si
subsisten dudas, puede pmbarse —verificacién empirica posterior— st lo que finalmente se obtuve
carresponde 0 no a lo que pretendia prepararse: b) Un hiscoriadar puede llegar a ciertas
conclusiones acerca de hechos acontecidas hace cientos de afios, como producto de una
investigacién. Pero el resulrado de la misma no es susceprible de verificacién empirica: ia
confiabilidad de las conclusiones, en ral caso, depende de la seriedad del mécodo seleccionado
para adelantar la investigacidn y del rigor con que el mismo se haya desacrollado.
12 Arc. 361. Prohibicién de pruebas de oficio.
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Jformal, radicalmente adscrita al principio dispositivo y préxima al esquema

tedrico de los procesos de ascendencia anglosajona; sin embargo, es nece-
sario destacar que a pesar de la existencia de un precepto de perfiles tan
categoricos, esa prohibicion de ordenar la practica de pruebas de oficio
parece refiir con postulados constitucionales, aspecto que se retomara ade-
lante al tratar las diferencias entre los esquemas acusatorios de tendencia
continental-europea y los anglosajones.

Por ¢l momento es pertinente destacar las diferencias tedricas entre un
proceso que acoge una concepcion formal de verdad, y uno que acoge una
concepcion material. Si el concepto de verdad que se acoge es formal, en
matena probatoria al Juezle corresponde: a) desde la perspectiva del debido
proceso, exigir el cumplimiento riguroso de las reglas que atafien al descubri-
miento de las pruebas y la exclusion de pruebas ilicitas; b) desde la perspec-
tiva del derecho de defensa, garantizar al imputado adecuadas oportunidades
de contradiccion. En este contexto teorico el proceso penal se rige por
parametros idénticos a los de un proceso civil, en el que la relacién juridico-
procesal se traba exclusivamente entre partes antagonicas (esquema denomi-
nado por algunos adversarial) que comparecen ante el juez en pie de igual-
dad y en el que la carga de diligencia de las partes les ileva a asumir las
consecuencias negativas de su actuar negligente. No importa qué tan evidente
sea que una persona sea inocente o culpable, lo que importa es lo que formal-
mente llegaron a demostrar las partes en conflicto, en este caso acusador y
acusado.

Por el contrario, si el concepto de verdad que se adopta es el material, al
Juez, como médximo garante de la legalidad, no solo le incumbe controlar ¢l
acatamiento formal de las reglas de aduccion, prictica y controversia probato-
ria, sino, ademas, velar por que su conocimiento de /a verdad (y por esta via el
conocimiento que de la verdad puedan tener las victimas, el procesado y la
sociedad en general) sea el que corresponda al mejor esfuerzo posible. Dentro
de esta logica, el juezno solo puede, de manera excepcional, decretar oficiosa-
mente la practica de pruebas, sino que también puede y debe anular las actua-
ciones ent las que se omite la practica de pruebas relevantes (principio de inves-
tigacion integral) y da aplicacion al principio ir dubio pro reo solo cuando sub-
sisten dudas no susceptibles de resolverse de manera razonable, es decir, a
través de la practica de pruebas.

7
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Existe, finalmente, una diferencia adicional entre la logica del método pro-
cesal aplicado en Colombia hasta la entrada en vigencia de la ley 906 de 2004.
En los codigos de procedimiento penal que van de los afios 1987 a 2000, desde
el punto de vista probatorio, es decir, en lo que tiene que ver con la finalidad de
descubrir la verdad o aproximarse razonablemente a ella, se desarrollaba una
escala progresiva que partia de la incertidumbre al momento de proferirse 1a
apertura formal del proceso, y debia avanzar en direccién de la certeza, propia
de la sentencia. En el recorrido se fijaban puntos intermedios de conviccion
como condici6n para proseguir con el tramite”,

En el esquema planteado en la ley 906 de 2004, muy sensatamente se
evita la formacion de juicios graduales y anticipados de responsabilidad, como
ocurria en las legislaciones anteriores. N1 para imponer medida de asegura-
miento, ni para hacer el transito de la investigacion al juzgamiento, se exigen
juicios anticipados de posible o presunta responsabilidad, con lo cual se hace
un aporte importante en el robustecimiento de la imparcialidad del juzgador.
En efecto: en los estatutos anteriores a la ley 906 de 2004 se quiso implementar
un esquema progresivo de formacion del juicio de responsabilidad que trajo
como nefasta consecuencia la contaminacion del rol esencialmente imparcial
que debe caracterizar al juez, dado que al ilegar a sus manos el proceso, la
recaudacién probatoria no solo estaba practicamente agotada en la mayor
parte de los casos, sino que las decisiones relativas a 1a procedencia de medi-
da de aseguramiento o afectacion de bienes, y especialmente la acusacion, ya
entrafiaban un juicio de responsabilidad emanado de autoridades judiciales,
dificil de desatender.

En el nuevo estatuto, al ¢valuarse la procedencia de medidas de asegu-
ramiento y cautelares, la atencion no se centra en la prueba de posible res-
ponsabilidad, sino en la necesidad de tales medidas con fundamento en crite-
rios claramente establecidos, distintos de una presunta responsabilidad del
imputado o acusado. Y, a diferencia de otros paises que facultan al juez para
hacer una valoracion de fondo sobre el mérito para iniciar el juicio oral, en
Colombia solo se prevén requisitos de cardcter formal (arts. 337 y 339 Ley

13 Enlos Cédigos de 1987 y 1991, para imponer medida de aseguramiento se exigia como minimo
un indicio grave o cualquier otra prucka confiable sobre la presunta responsabilidad dei procesado,
mientras que para dicear resolucién de acusacién los requisitos probatories se hacian més exigentes.

al hablarse de pluralidad de indicios graves de responsabilidad.
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906 de 2004), que no comprometen un criterio anticipado del juez sobre la
presunta responsabilidad del acusado. En este aspecto deben ser particular-
mente cuidadosos los funcionarios judiciales, especialmente los jueces de control
de garantias al imponer medidas de aseguramiento o abstenerse de hacerlo, y
los jueces de conocimiento al dirigir 1a audiencia de formulacion de cargos,
pues en ningun caso les corresponde pronunciarse sobre la probable respon-
sabilidad o irresponsabilidad de los imputados. Adecuados criterios de argu-
mentacion en general y de argumentacion judicial en particular, permitiran la
toma de decisiones sin que se caiga en valoraciones anticipadas de responsa-
bilidad que Ginicamente le corresponde hacerlas al juez de conocimiento du-
rante el juicio oral.

3. Ubicacién tedrica del nuevo
procedimiento penal colombiano

Durante las discusiones de los proyectos que culminaron con la
promulgacién de la ley 906 de 2004 una parte del debate se centré en si debia
acogerse el esquema acusatorio "puro”, o si, por el contrario, debia optarse
por una variante "a la colombiana"".

La presentacion misma de la controversia evidencia graves errores con-
ceptuales que es preciso mencionar. No existe en realidad algo que pueda
denominarse sistema acusatorio puro. Lo acusatorio es una categoria de-
sarrollada por la doctrina, especificamente como calidad derivada del cumpli-
miento del principio acusatorio, también de creacion doctrinal y de contor-
nos mas bien ambiguos, pero que se concreta, ordinariamente, en la existen-
cia de dos partes antagonicas (un acusador y un acusado) y un tercero impar-
cial (el Juez) que decide entre los dos extremos, con fundamento en pruebas
directamente practicadas ante €l (principio de inmediacion) durante unjuicio
oral y concentrado. Lo acusatorio, en consecuencia, no se refiere a la acusa-
cion, pues, paraddjicamente, la existencia de acusacidn no es un elemento
vilido de contraste entre los modelos procesales acusatorios e inquisitivos,
dado que en estos Gltimos también existe acusacion.

'+ Lo razonable es que cada pais acoja un esquema procesal que responda a sus necesidades v se
ajuste a sus caracteristicas sociales, politicas, econdmicas, juridicas, geograficas. etc. Los desarcallos
dactrinarics internacionales deben serviv. ademis de referencia valiosa, para efectos de la
cooperacién con otros Estadas o con organismos internacionales, pero ngexisie un moedelo

pracesal universal de obligatoria implementacian.
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Cuando erréneamente se alude a un sistema acusatorio puro, en rea-
lidad se estd haciendo referencia a un modelo procesal de raigambre
anglosajona, y mas especificamente al de los Estados Unidos. Este mito —el
de la existencia de un sistema puro—ademas de carecer de todo fundamento,
induce erradamente a pensar que, precisamente por ser puro, es el mejory el
mas aconsejable, lo cual resulta por lo menos discutible”.

En todo caso, es importante destacar que la ubicacion del modelo final-
mente acogido en Colombia por la ley 906 de 2004 no corresponde a una
veleidad tedrica, sino que tiene importantes repercusiones practicas. No es
indiferente, en efecto, si el modelo se aproxima mas a la tendencia de los
procesos penales de la tradicion continental europea, o si sus rasgos funda-
mentales corresponden al esquema logico del procedimiento norteamericano.
Como se verd adelante, una u otra inclinacion va a tener consecuencias signi-
ficativas en muchos aspectos, razon por la cual s¢ hace necesario, asi sea de
manera sucinta, hacer mencion a algunas de las diferencias entre estos dos
modelos teoricos.

a. El modelo de ascendencia norteamericana

E! procedimiento penal de ascendencia norteamericana se nutre de
multiples caracteres de la cultura anglosajona, entre los que resuita pertinente
mencionar los siguientes:

1. Se rige por patrones ideologicos propios del utilitarismo. El siste-
ma judicial no estd sometido a criterios absolutos de legalidad, sino que
cuenta con multiples alternativas que le brindan flexibilidad en la persecu-
cién penal; el interés o la conveniencia estatal o social pueden justificar de-
cisiones que en la logica de los sistemas continentales europeos resultarian
incomprensibles’s, La nocién conocida entre nosotros como "principio de

15 En general, el maodelo procesal Pen;\l que rige en los Estados Unidos rcspondc a varias caracteriscicas
sociales, culturales y politicas propias de ese pais. Pero ademis es impartante mencionar que,
como los sistemas procesales de otros paises, ha venido evolucionando. ¢s decir, ha reconocido
debilidades o defectos que requieren ajustes progresivos, Jo cual evidencia que no es un esquema
perfeccionado y absolure, sino que s un modelo il dentro de su contexto.

16 Cfr, E. Hendler: Derecko Penal y Procesal Penal de los Estados Unidos, Ed. Ad-Hoc, Buenas Aires. 1996,

pﬁg. 19.
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oportunidad”’’, que no es otra cosa que la atribucion al ejecutivo de faculta-
des ampliamente discrecionales en el ejercicio de la accién penal, es un
ejemplo claro de esta caracteristica.

2. El proceso penal se rige por criterios dispositivos’, especialmente
en aspectos probatonios. Esto supone que el conflicto surgido por la comision
de un delito se concibe como una discusion entre dos partes en pie de igual-
dad, la acusadora y la acusada, llamada a ser resuelta por un tercero impar-
cial, el juez, dentro de los limites precisos sefialados por aquellos. Una conse-
cuencia inmediata de esta forma de entender el proceso penal es la exclusion
de cualquier actuacion oficiosa por parte del juez, quien de lo contrario
perderia imparcialidad.

3. El proceso, propiamerite dicho, se inicia con la formulacion de la
acusacion. Al asimilarse el proceso penal a un proceso contencioso civil, se
parte del supuesto de que el escrito de acusacion equivale a la demanda que
se formula para dar inicio a un proceso civil. Esto significa que antes de la
acusacion simplemente no hay proceso.

4. El principio democratico se cumple en el proceso penal a través de la
participacion activa de los ciudadanos en la integracién de jurados’?. Aun
cuando no es extrafia hoy en dia en los paises del common law la existencia
de leyes que deban atenderse por los jueces profesionales y por los propios
jurados (quienes antes del desarrollo del juicio son sucintamente instruidos
sobre algunos tecnicismos juridicos)®, las decisiones sobre responsabilidad
se entienden asumidas por la ciudadania directamente, razon por la cual, entre
otras cosas, no resulta necesaria una motivacion explicita de su apego a la
legalidad.

Sobre ] principio de oportunidad pueden consuliarse, en castellano. entre otras, las siguientes

obras: C. Roxin: Derecho Procesal Penal; V. Berzasa Francos: Los principios de oportunidad y lgalidad en o

proces penal; L. Ferrajoli: Derecko y Ragdn; |. Montero Aroca: Ob. cir.

Cfr. C. Roxin, ob. cit., pig. 99.

19 Cir. K. Tiedemann: £f Derecko Procesal Penal, en Introdurcidn af Derecho Penal y al Derecha Procesal Penad, Ed.
Ariel. Barcelona, 1989, B 148 v 149.

20 Cfr. E. Hendler, ob. cit.. pig. 164,

81



82

Corse)o SUPERIOR DE L4 JubicaruRa

3. El érgano encargado de impulsar la accién penal (el ministerio publi-
co o Fiscalia) hace parte de la rama ejecutiva del poder piblico y tiene res-
ponsabilidades politicas?’. Una consecuencia directa de esta circunstancia
consiste en la dependencia jerdrquica que ordinariamente existe entre los dis-
tintos niveles de funcionarios del drgano acusador.

b. Los modelos de ascendencia
continental-europea

La mayor parte de los sistemas procesales penales de tendencia conti-
nental europea se rige por parametros acusatorios, aunque, si s¢ opta por un
analisis a través de métodos de contraste, se advertiran puntuales distinciones
con el modelo norteamericano, que se explican por las diferencias de cultura
juridica y politica.

1. La preponderancia del principio de legalidad como férmula que ga-
rantiza Ja igualdad de los ciudadanos ante el Estado y reduce al maximo las
arbitrariedades”. El principio de reserva legal, segfin el cual las leyes penales
y procesales penales solo deben tener origen en un congreso de eleccion
popular, ubica el cumplimiento del principio democratico en la administracion
de justicia esencialmente en el momento de la creacion de las leyes penales y
no en el de 1a toma de decisiones de responsabilidad. Por esta razon, a pesar
de que algunos paises de tradicion juridica continental europea han
implementado jurados (de conciencia, de derecho, o mixtos), las decisiones
sobre responsabilidad penal siempre deben estar explicitamente motivadas,
de manera que pueda constatarse el cumplimiento de los presupuestos de
legalidad del fallo.

2. En los paises de tradicion juridica continental europea, la asimilacion
del proceso penal con los tramites de esencia dispositiva civil, ordinariamente

2l Cfr. E. Hendler. ob. cit.. pig. 160.

22 "La motivacién de las sencencias es una consecuencia necesaria de la propia funcién judicial y de
su vinculacién a la ley, v el derecho constitucional del justiciable a exigirla encuentra su fundamento
en que el conocimiento de [as vazones que conducen al érgano judicial a adoptar sus decisiones
constituye inscrumento, igualmente necesario, para contrastar su razonahilidad a fos efectos de
ejercitar los recursos judiciales que pracedan y, en iltimo término, a oponerse a ks decisiones
arbitrarias." F. Cordon Mareno: Las Garantias Constitecionales del Proceso Penal, Elcano, 1999,

pag. 179.
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no hasido aceptada. El empefio por hacer efectivo el principio de legalidad ha
dado lugar a que se reconozcan a los jueces facultades oficiosas durante el
tramite del juicio oral”. Pero ademas, se desconfia en el supuesto equilibrio
del esquema de marcadas caracteristicas dispositivas, pues no se admite como
cierta la supuesta igualdad entre el acusador (un Grgano estatal, apoyado en
una sdlida infraestructura logistica y presupuestal y revestido de facultades
inalcanzables para un particular) y el acusado (ciudadano comiin y corriente).

3. Como regla general, los procedimientos acusatorios de tradicion con-
tinental europea conciben un trimite que consta de dos etapas: investigacion y
juicio, cada una de ellas atribuida a érganos diferentes?. No es extrafia la
existencia de sujetos procesales distintos al acusador y el acusado, como la
parte civil, porque la radicalizacion del esquema de confrontacion entre extre-
mos opuestos y juez imparcial que dirime la contienda no es una camisa de
fuerza.

4. El 0rgano acusador (ministerio publico o Fiscalia) en algunos casos
hace parte de la rama judicial; en otros casos hace parte de una rama indepen-
diente, y solo en pocas ocasiones se vincula con el poder ejecutivo. Su respon-
sabilidad, en todo caso, es juridica y vinculada con el principio de legalidad.

5. Los funcionarios judiciales motivan explicitamente sus decisiones,
para permitir la verificacion de su apego al principio de legalidad. La casa-
c1on, caracteristica de los paises de tradicion continental-europea, mas que
una institucion procesal, es un instrumento constitucional que reafirma en los
procesos la garantia de los derechos fundamentales y de la legalidad.

Al contrastarse las caracteristicas del modelo anglosajon y de los mo-
delos continentales-europeos, puede advertirse con claridad que el procedi-

Entre las facultades oficiosas del juez pueden encontrarse, en algunos casos, la de ordenar la
practica de pruebas para asegurar la decerminacién de la verdad material. y la modificacién del
nomen inris de la infraccién, siempre y cuande se mantenga inalterado el objeco (aspecto
factico) de la acusacidn. Cfr. ). Picd i Junoi: Las Garamifas Constitucionales del Procesa, Barcelona,
1997.

M Cfr. | M. Asencio Mellado: Principio drusatoric 3 Derecha de Defensa en el Procesa Penal, Madrid,
1991,
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miento disefiado en la ley 906 de 2004 se aproxima mucho més a los segun-
dos que al primero. En efecto: los rasgos fundamentales del nuevo proceso
penal colombiano son coincidentes con los que caracterizan los procedimien-
tos penales de los paises de derecho escrito.

- La preponderancia de la legalidad se hace manifiesta, entre otros, en
los articulos 2, 5, 14, 26 y 27 de la ley 906 de 2004. Y no podria ser de otra
manera, pues asi lo impone normatividad superior que el legislador esta obli-
gado a acatar.

Toda la estructura del procedimiento gira en torno del principio de
legalidad, incluida la aplicacion del principio de oportunidad, pues constitu-
cionalmente este quedd sometido en todos Jos cases a un control de legalidad
por parte de los Jueces de Control de Garantias®.

Al mencionarse anteriormente los fines del proceso penal, se hizo alu-
sidn entre ellos a la flexibilizacion de las normas de derecho sustancial. Este fin
responde a un imperativo del Estado Social de Derecho, dada su configura-
¢idn axiologica, que consiste en darles prelacion a los intereses sociales por
encima de los abstractos intereses estatales, en razon a que el Estado deja de
ser un fin en s mismo, para convertirse en un prestador de servicios a favor de
la sociedad y de los individuos que la integran”, En términos mas elementales,
los valores preponderantes en un modelo de Estado Social de Derecho dejan
en claro que el imperio abstracto de la ley debe ceder cuando los intereses
sociales asi lo exigen; en el caso del derecho penal, la ley sustancial debe tener
la posibilidad de flexibilizar su rigor cuando el interés social resulte prioritario

45 Asi lo dispone explicitamente ¢l articulo 250 de la Constitucién Politica (art. 2% del Acto
Legislativo 03 de 2002): "La Fiscalia General de la Nacién estd obligada 2 adelantar ¢l gjercicio
de la accién penal y realizar la investigacién de los hechos que revistan las caraceeristicas de un
delito que lleguen a su conocimiento por medio de denuncia, peticién especial, querella o de
oficio, siempre ¥ cuanda medien suficientes motivos y circunstancias ficcicas que indiquen la
posible existencia del misme. No podré. en consecuencia, suspender, interrumpir, ni renunciar a
la persecucién penal, salve en los casos que establezca la fey para la aplicacién del principio de
oportunidad regulado dentro del marca de la politica criminal del Estado, ¢l cual estard somerido
al control de legalidad por parte del que cjerza funciones de juez de control de garancias. (.,.)."
Por esta razén, los mecanismos de flexibilizacién no son exclusivos de los procesos de origen
anglosajén, sino que mis bien son una consecuencia de fa evolucién de los distintos modelos de
Estado.
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y para ello el proceso penal debe contemplar mecanismos encaminados
atal fin.

Como puede verse, la existencia de mecanismos procesales de
flexibilizacion de la ley sustancial no es en realidad una innovacion, ni es una
consecuencia de la reforma constitucional del afio 2002. Desde el afio 1991,
en virtud de la expedicion de 1a Constitucion Politica hoy vigente en Colom-
bia, debio reformarse {a legislacion procesal penal, como en efecto ocurrio,
para ajustarla a la nueva normatividad superior. Y entre las instituciones
novedosas contempladas en dicho estatuto se encontraban mecanismos de
flexibilizacion tales como la sentencia anticipada, las audiencias especiales
—espacios de negociacion con el procesado—, los beneficios por colaboracion
con la justicia, etc. Todos estos institutos responden a una misma logica, que
no es otra que la de otorgarle facultades al funcionario judicial para hacer
efectiva la prelacion del interés social sobre el abstracto interés estatal. La
rigidez de tas normas de derecho sustancial cede cuando el interés social asi lo
exige, pero desde luego, no al capricho del funcionario de turne, sino confor-
me a criterios reglados. Por ejemplo, cuando se faculta la reduccion de un
porcentaje de la pena prevista en una norma de derecho sustancial si el pro-
cesado admite espontaneamente su responsabilidad (reduciendo asi no solo
la duracion del proceso, sino sus costos en todo sentido para el Estado), lo
que se esta haciendo es reconocer que el beneficio percibido por la sociedad
en virtud de |a descongestion del sistema judicial justifica una reduccion pro-
porcional de las penas, pues lo contrarto —insistir tercamente en la aplicacion
estricta de la ley sustancial— desatenderia la escala de valores acogida por la
Constitucién. Idéntico razonamiento puede extenderse a los demas mecanis-
mos de flexibilizacion, que no son (ni pueden entenderse como) beneficios
unilaterales a favor de los procesados, sino contraprestaciones proporciona-
das al beneficio que su actitud de colaboracion reporta a la sociedad.

Una apreciacion constitucional de los mecanismos de flexibilizacion
permite, en consecuencia, concluir que el llamado principio de oportunidad
-por lo menos en la mayor parte de sus manifestactones- no s una novedad
en el derecho procesal penal colombiano y, ademas, que no puede entender-
se como una institucién juridica importada de ordenamientos ajenos, sino que
responde simplemente a un cambio de nomenclatura de herramientas juridi-
cas que han estado presentes en nuestra legislacion desde la entrada en vigen-
cia de la Constitucion Politica de 1991, y que en nada desvirtiia la prelacion
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del principio de legalidad. Esto significa que los mecanismos de flexibilizacion
en Colombia no se rigen por los parametros tedricos de los paises de donde
supuestamente se importaron, sino que necesariamente deben ser compati-
bles con el contexto normativo nacional. Mas que una excepcion al principio
de legalidad, lo que caracteriza a instituciones tales como las hipdtesis de
aplicacion del principio de oportunidad, las negociaciones con los procesa-
dos, etc., es la consagracion de margenes de discrecionalidad reglada.

- Tampoco acoge la ley 906 de 2004 1a asimilacion que hace el dere-
cho anglosajon de los procesos penales con los procesos contenciosos civi-
les. Desde un punto de vista formal, esto se evidencia al darse por entendido
que el proceso penal se inicia con la formulacion de la imputacion®, lo cual
coincide con preceptos constitucionales que hacen expresa referencia a las
etapas procesales de investigacion y juzgamiento.

Pero ademds de las razones formales, desde el punto de vista de los
contenidos y las caracteristicas de los procedimientos también hay importan-
tes diferencias entre los esquemas acusatorios continentales y los anglosajones.
Se mencion6 atras que una de esas diferencias tiene que ver con las facultades
de actuacion oficiosa del juez en los esquemas continentales, que si bien son
reducidas y excepcionales, para no convertirlo en un sujeto parcializado, tam-
poco son inexistentes como es lo caracteristico del contexto anglosajon.

En Colombia, el tenor literal de la ley 906 de 2004 podria hacer pensar
que en este sentido la nueva legislacion se asemeja més a los procedimientos
anglosajones que a los continentales, pero nuevamente es necesario insistir en
que el punto de referencia para llegar a una conclusion de esta naturaleza no
pueden ser simplemente las reglas del estatuto procesal, sino que debe mirar-
se también hacia el bloque de constitucionalidad. En este sentido, si se restrin-
gen por completo las facultades del juez para, por ejemplo, ordenar excep-
cionalmente la practica de pruebas de manera oficiosa, se estarianegando al
Estado la posibilidad de que a través de su organo jurisdiccional cumpla con
imperativos tales como los de aproximarse suficientemente al conocimiento
de 1a verdad y hacer justicia material, asi como la garantia de los derechos

27 Asise C]CSPTCHC[C. entre otros, de los artfculos 6, 7. 24, 70, 83, 118, 126, 153, 134, 155,175, 267,
268, 286, 287, 290, 292, erc. de la ley 906 de 2004,
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fundamentales de las victimas y los procesados, que podrian quedar en entre-
dicho en numerosos casos.

Al plantear que la estructura dogmatica de la Constitucidn colombiana
exige de los jueces penales un papel mucho mas activo en defensa de la lega-
lidad y de la garantia de derechos fundamentales que lo aparentemente enun-
ciado en el articulado de la ley 906 de 2004, no se esta sugiriendo el retorno
ainconvenientes costurmbres derivadas de legislaciones derogadas, conforme
a las cuales desde el comienzo del juicio se hacia evidente en muchos casos el
sesgo del juez. De lo que se trata es de privilegiar la eficacia de valores y
principios superiores, recogidos en el titulo preliminar, sobre las reglas de
procedimiento, tal y como lo ordena el articulo 26 de la misma ley 906; solo
de manera excepcional® y cuando las circunstancias hagan evidente una po-
sible injusticia material, el juez debe proceder a ordenar la practica de prue-
bas para mejor proveer. De esta manera, respeta la autonomia de los extre-
mos en conflicto, se forma un juicio independiente e imparcial, pero a la vez
actia conforme se lo exige el bloque de constitucionalidad.

En lo que tiene que ver con la pretendida igualdad de las partes (acusa-
dor y acusado), existen muchos aspectos que denotan un distanciamiento de
la ley 906 de 2002 respecto a este planteamiento caracteristicamente anglo-
sajon. Como punto de partida es necesario destacar que el in dubio pro reo
quiebra por completo el supuesto estado de igualdad entre el ente oficial acu-
sador y el ciudadano acusado. También se desvirtia esa igualdad —inexistente
en la realidad—en lo referente al descubrimiento de pruebas, pues mientras el
Fiscal esta en la obligacion de revelar todo aquello que pueda favorecer al
procesado y que haya recaudado en su investigacion, el acusado, por obvias
razones, no tiene un deber equivalente. A todo esto se suman las garantias del

2 , - 2 Y .- . P . .
28 1 articulo 361 preceptda: "Prohibicién de pruebas de oficio. En ningiin caso el juez padri
decreear la prictica de pruebas de oficio.”

2 .- - ., . ) .

% gl Cédigo faculra, cambién excepcionalmente, que intervenga el juez en desarroilo del
intecrogatorio a los testigos para exigirles que precisen sus declaraciones o que den respuesea a o
que se les estd preguntando {art. 397). Pero ademids se le faculia paca que una vez terminado el
interrogatorio de las partes, pueda él también formular las preguntas "compl(:mentari;\s para el
cabal entendimiento del caso.”". Ninguna diferencia esencial extsie enure ordenar la pricrica de
pruebas oficiosas, y poder interrogar por su propia cuenta a los restigos, pues cn ambos casos la

. : .- . - - . < .

conducta del juez no estd direccionada a inclinarse a favor de ninguno de los sujetos procesales.
sino eserictamente a hacer justicia material.
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derecho de defensa, que como lo sostiene Bettiol, no son una especie del
género "garantias del debido proceso", sino que tienen una naturaleza y alcan-

‘ce diferente. Las garantias del derecho de defensa, entendidas en sentido

técnico penal, emanan del ius libertatis y no del ius puniendi, como las ga-
rantias del debido proceso; ademas, a diferencia de estas, las garantias del
derecho de defensa no se asimilan a derechos subjetivos, sino a derechos de
la personalidad, circunstancia que marca sustanciales diferencias en los con-
tenidos y alcances de unas y otras garantias®. Por esta razon, mas que com-
pensar los desequilibrios evidentes entre acusador y acusado, las garantias
del derecho de defensa reflejan ese desequilibrio y exigen del 6rgano judicial
un tratamiento acorde a la situacion de manifiesta desventaja que afronta el
procesado.

En resumen, solo en apariencia el nuevo Codigo de Procedimiento Pe-
nal reconoce a acusador y aacusado la condicion de partes iguales dentro de
un trdmite radicalmente marcadamente dispositivo, pues enrealidad reconoce
el desequilibrio evidente entre uno y otro y dispone mecanismos para la salva-
guarda del mas débil. Y ademas, si esta misma situacion —la desventaja—se
genera eventualmente respecto de las victimas, también tiene el juez el deber
de velar por la garantia efectiva de sus derechos.

- LaFiscalia colombiana continué adscrita a la Rama Judicial del Po-
der Publico, lo cual s6lo marca una diferencia formal con la tradicion
anglosajona. Lo importante en este aspecto es que las responsabili-
dades de los funcionarios de la Fiscalia General en relacion con el
gjercicio de la accidn penal no es politica, como suele ser en los
sistemas penales del common law, sino juridica, lo cual conduce
nuevamente a la reafirmacién del principio de legalidad.

39 Ne es este el contexto adecuado para detallar las diferencias ceéricas entre los concepros de
debido proceso y derecho de defensa en senrido técnico-penal. Baste, para hacer claridad,
mencionar que mientras la asimilacién a derechos subjetivos de las garancias del debido proceso
permice la convalidacién de Jas irregularidades que las afecten. la asimilacién a derechos de a
personalided de fas garancfas del derecho de defensa (en sentido estricto) las hace intangibles.
Esta diferenciacién conceprual facilita, en el plana prictico, el manejo de fa cemirica de las
aulidades, simplificando el andlisis y reduciendo las hip6resis de invalidacién de los tramites

pfOCCSHlL‘S.
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Lorelativo a la naturaleza del organo investigador y acusador es impor-
tante no solo en relacion con el principio de oportunidad, sino respecto de
todas las funciones y facultades asignadas a los fiscales. Dentro de ellas, es
claro que la facultad de negociacion con el procesado no implica una atribu-
cton de discrecionalidad ilimitada, ni mucho menos una puerta de escape a los
controles a los que esta sometido el ejercicio del principio de oportunidad,
sino que en tales eventos el principio de legalidad también es un referente
obligatorio.

En lo que tiene que ver con los hechos, ¢l deber de investigar y perse-
guir el delito, contenido en el articulo 150 de la Constitucion Nacional, lleva a
concluir que solo es posible la negociacion respecto de aquellos hechos que
entrafien duda probatoria®, pues de lo contrario, es decir, si los medios de
convicelon inequivocamente indican la existencia y tipicidad de una conducta
punibie, sobre tales topicos no debe existir facultad de negociacion, restando
exclusivamente la posibilidad de que el procesado reconozca su responsabi-
lidad para reducir la pena en las proporciones determinadas legalmente segun
la etapa del proceso en que lo haga.

Y en lo que atafie a a denominacion juridica de esos hechos, tampoco
parece acertado entender que el fiscal, a pesar de estar demostrada una de-
terminada configuracion tipica, cuente con amplias facultades para negociarla
con el procesado. El principio de legalidad, por constituir una garantia de la
libertad general de accion, impone un marco de referencia mucho mds restrin-
gido para el fiscal como, por ejemplo, el contexto de tipos penales afines
respecto de los cuales puedan existir divergencias interpretativas sobre su
adecuacion.*

1 La posibilidad de negociacién supone, en consecuencia, el cjercicio de una facultad discrecional

muy reducida, pues si frente a un decerminado hecho existen clementos de conviccién demostrativos
de responsabilidad penal, ef principio de legalidad ImPE’dlrn cualquier farma de negociacién. En
este sentido recobran pertinencia los pronunciamicncos jurisprudenciales relacionados con la
audiencia especial cantemplada por el Cédigo de Procedimiento Penal de (991

1 Algunos ejemplos deben ayudar a clarificar esce tema: a) Si la conducra investigada admite
discusién sobre su adecuacién a los cipos de hurto y abuso de confianza, la negociacién puede
versar sobre la aplicacién, a solicitud de la Fiscalia, de [a mds benévola al imputado; b) Si exisven
mirgenes razonables de discusidn sabre la configuracion de un concurso de conductas punibles
y un delito masa o un delito continuada, sobre estos tépicos también podria existir negociaciéns
) Lo mismo puede predicarse de los evenres de consuncidn como mecanismo de exclusién de
concurso de conductas punibles.
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La discusion acerca de si puede el Fiscal dispener o no libremente de la
denominacién juridica de los hechos guarda estrecha relacion, en efecto, con
cuestiones sensibles del principio de legalidad y tiene no pocas repercusiones
préacticas. En un contexto tedrico de disponibilidad politica de la accién penal,
la denominacion que se atribuya a los hechos por parte del 6rgano acusador
solo constituye un limite maximo dentro del cual puede ejercerse legitimamen-
te la persecucién penal, permitiendo un margen de movilidad muy amplio que
responde a razones de conveniencia evaluadas por un érgano de naturaleza
esencialmente politica. Por el contrario, tratandose de un contexto teérico
mas estrechamente cercano al principio de legalidad, los margenes de
discrecionalidad del érgano acusador se reducen debido a que la denomina-
cion juridica pertinente no corresponde a un limite maximo, sino a un impera-
tivo que solo puede exceptuarse en hipotesis regladas. Si los hechos demos-
trados corresponden claramente, por ejemplo, a un delito de tentativa de ho-
micidio, no podria el Fiscal denominarlos caprichosamente como lesiones
personales so pretexto de haber llegado a un acuerdo con el procesado.

Pero tal vez el aspecto mas relevante en o que tiene que ver con este
tema es el relativo a si la acusacidn puede limitarse exclusivamente a conteni-
dos facticos, o resulta necesaria también una determinacion provisional sobre
la denominacidn juridica. Fl tenor literal del articulo 337 de la ley 906 de 2004
puede llevar a pensar, equivocadamente —en nuestro criterio-, que en el escri-
to de acusacion puede prescindirse de toda referencia a la denominacion juri-
dica de la presunta infraccion, dado que entre los requisitos formales del es-
crito de acusacion no se incluyd la necesidad de realizar una calificacidn juri-
dica provisional. Pero nuevamente la lgica del sistema induce a pensar que
una acusacion exclusivamente factica rifie con el bloque de constitucionalidad,
pues, ademas de dificultar el ejercicio del derecho de defensa, permitiria €l
ejercicio perverso de la accidn penal respecto de hechos que carezcan de
connotacion criminal.

La puesta en marcha del aparato represivo penal no solo genera conse-
cuencias nocivas cuando se profiere una sentencia condenatoria; durante todo
el tramite, asi no existan medidas cautelares, se afectan en mayor o menor
medida derechos fundamentales, como la intimidad, el buen nombre, etc. En
efecto, las facultades de indagacion e investigacion solo se justifican en cuanto
exista una creencia fundada de que ha ocurrido un hecho que esta contempla-
do en la legislacion penal como delito; en ejercicio de tales facultades, el 6rga-
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no investigador puede inmiscuirse en informacion que en otras circunstancias
harfa parte de la intimidad impenetrable de las personas. Esto significa que las
facultades de indagacion e investigacion solo pueden ejercitarse respecto de
hechos con una determinada relevancia juridica, que el funcionario esta en el
deber de identificar; en otras palabras, no se investigan hechos, sino ciertos
hechos con relevancia juridico-penal, por lo que la denominacion provisional
debe ser imperativa.

No se trata, desde luego, de exigir al Fiscal que haga desde el comien-
zo de la indagacion una calificacion juridica que se convierta en una camisa de
fuerza, o que realice un estudio pormenorizado y extenso de categorias dog-
maticas. Se trata mas bien de una exposicion ponderada de la probable ade-
cuacion tipica de los hechos, de manera que el menoscabo de derechos fun-
damentales como los anteriormente mencionados pueda entenderse como
razonablemente legitimado. Los derechos previstos en los articulos 28,29 y
30 de la Constitucion Politica quedarian convertidos en letra muerta si el or-
gano de persecucion de los delitos pudiera actuar indiscriminadamente res-
pecto de cualquier tipo de sucesos; y el ciudadano careceria de elementos
para exigir de las autoridades judiciales la tutela de tales derechos si no se
entiende que el 6rgano de investigacion y acusacion tiene el deber de identifi-
car sucintamente el (los) probable (s) delito (s) por los que se investiga o
acusa a una persona.

Ahora bien, anteriormente se hizo referencia, entre los rasgos caracte-
risticos de los sistemas acusatorios de raigambre continental europea, a la
vinculatoriedad apenas relativa que tiene la denominacion juridica que de los
hechos se haga en el acto de acusacidn, para efecto de establecer ia con-
gruencia entre la acusacion y la sentencia, tema que al referirse en concreto al
derecho positivo colombiano exige una minima ubicacion tedrica.

Al asimilarse radicalmente los procesos penales y los civiles en los es-
quemas marcadamente dispositivos de tradicion anglosajona, se entiende que
ia acusacion hace las veces de la demanda en un proceso civil. Esto se tradu-
ce en que el juez, para preservar su plena imparcialidad, debe pronunciarse
exclusivamente sobre 1o planteado por las partes enfrentadas, quedandole
vedado ir mas alla de lo pedido (extra petita) por cada uno de ellos, 0 modi-
ficar el sentido de lo pedido (w/tra petita). En tal contexto, si uno de los
requisitos formales de la acusacion fuera la determinacién del nomen iuris de
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la presunta infraccidn, el juez s6lo podria absolver o condenar especificamente
por el (los) delito (s) mencionado (s) en la acusacion. Esta inconveniente si-
tuacion, sumada a la diferencia sustancial de los modelos politicos y juridicos
anglosajones, explica por qué la congruencia entre la acusacion y la sentencia,
en tales sistemas, es simplemente fictica.

Por el contrario, en los esquemas procesales acusatorios de ascenden-
cia continental-europea, se parte del supuesto de que la denominacion juridi-
ca de los hechos en la acusacion es imprescindible, pero que para efectos de
la congruencia solo tiene una vinculatoriedad relativa, lo cual significaqueno
es rigidamente inmodificable, sino que permite al juez la posibilidad de adap-
tar los hechos probados a figuras delictivas razonablemente afines a aquella
() por 1a (s) que se hizo la acusacion. De nuevo se hace evidente que resulta
logica y juridicamente imposible concebir, dentro de un modelo de tradicion
continental europea, un juez despojado por completo de facultades oficiosas,
porque si el esquema fuera coherente en el sentido de negarle cualquier actua-
cion oficiosa, no podria asignar por su propia cuenta la calificacion juridica de
los hechos (en el evento de una congruencia solo factica), o larigidez de la
calificacién juridica consignada en la acusacion depararia en muchos casos la
impunidad (en el evento de una congruencia factico-normativa).

En sintesis, el proceso penal colombiano previsto en la ley 906 de 2004
no es de aquellos que se pueden asimilar con procesos contenciosos civiles.
Ademis de contar por lo menos con dos grandes etapas, una de ellas previa
ala acusacion, también implica el ejercicio de excepcionales facultades ofi-
ciosas por parte del juez, tendientes a dar plena vigencia al principio de lega-
lidad, a la mayor aproximacion posible al conocimiento de la verdad y al
respeto de los derechos fundamentales de todos los intervinientes. El juez es
quien determina en Gltimas la denominacion juridica de los hechos, peroel
fiscal tiene el deber de hacer una calificacion provisional de los mismos para
delimitar el objeto del proceso y para permitir el ejercicio adecuado del dere-
cho de defensa.

4. El esquema metodolégico del proceso
penal colombiano

Si en algo existe una transformacion radical entre los sistemas prece-
dentes y la ley 906 de 2004, es en ¢l esquema metodologico.
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Los esquemas anteriores tenian como caracteristica comun el avanzar
progresivamente desde el comienzo del proceso en direccion de la certeza
probatoria. Asi, al momento de la noticia criminis, existe un nivel de certeza
probatoria pricticamente nulo (incertidumbre) y progresivamente debia avan-
zarse hacia un punto razonable de conviccidn denominado certeza probato-
ria. Graficamente puede pensarse en una linea ascendente que va de la incer-
tidumbre a la certeza, pasando por puntos intermedios correspondientes a la
definicion de situacion juridica y la calificacion del mérito sumarial.

N\

SENTENGIA
) CERTEZA >
PROBATORIA
< CauricaTtmio
PUNTD MEDID
CE CERTEZA
NOTICIA CSRIMINIG
INCERTIDUMBRE >
PRUBATORIA

A\

Esquema metodologico basico de los sistemas previos a la ley 906 de 2004

A lolargo de la investigacion y el juzgamiento se confrontan las verda-
des conocidas —tesis— con las alternativas en contrario —antitesis— para llegar
a una conclusion final —sintesis—, configurandose una clisica metodologia dia-
I¢ctica. Las pruebas de cargo se confrontan con las de descargo y de esta
manera se dan al juez los elementos necesarios para hacer un juicio sobre los
distintos extremos que conforman la responsabilidad penal.

Un esquema de estas caracteristicas tiene la virtud de ser progresivo y
coherente con el propdsito de avanzar hacia un grado satisfactorio de conoci-
miento de la verdad, pero tiene el gran defecto de involucrar al juez v al fiscal
en un proposito comin, con lo cual se desnaturalizan las funciones de uno y
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otro y se genera una especie de solidaridad de cuerpo que compromete de
manera indebida la independencia judicial. En efecto, cuando el proceso llega
al juez, en los esquemas anteriores a la ley 906, al comenzar el juicio ya existia
un recaudo probatorio importante (cuando no completo), con vocacion de
permanencia y que hacia suponer que hasta ese momento las cosas se inclina-
ban en contra del procesado, pues tedricamente debia existir un nivel de de-
mostracidn de la presunta responsabilidad penal bastante elevado para ser
procedente la acusacion. En la practica judicial esto se traducia en muchos
casos en la aceptacion, por parte del juez, de la valoracion probatoria prove-
niente del Fiscal al no practicarse la prueba integralmente en su presencia
—principio de inmediacion probatoria—. Esta situacion llegaba a extremos
aberrantes cuando el fiscal habfa sido extremadamente diligente y habia ago-
tado la practica de pruebas durante la instruccion, con lo cual, ademas de
impedir que ¢l juez se formara su propia conviccion derivada del contacto
directo con las pruebas, especialmente las testimoniales, anticipaba el juicio
de responsabilidad de una manera del todo extrafia al principio acusatorio.

Elesquema derivado de 1a ley 906 de 2004 propone basicamente dos
fases o etapas procesales principales, con una etapa intermedia o de transi-
cion, a saber: a) La primera es una etapa de preparacion, en la cual fiscal y
procesado (o su defensa en caso de ausencia) son conocedores de la existen-
cia de un proceso y cuentan con un lapso breve para prepararse para un
eventual juicio, que debera llevarse a cabo salvo que se presente alguna forma
anticipada de culminacion. Es una etapa procesal propiamente dicha porque
la actividad de los intervinientes en su desarrollo se regula de manera detalla-
da, su inicio es punto de referencia para la contabilizacion de dos términos
importantes, como son la interrupcion de la prescripeion de la accién penal y
su nueva contabilizacion, de una parte, y el término de investigacion, de otra.
b) La segunda etapa suele denominarse en la doctrina fordnea como fase de
transicion®, en 1a cual los extremos del debate (acusador y acusado) ya estan
preparados y se presentan ante el juez para aproximarlo al objeto de la discu-
si6n y definir la dindmica de desarrollo del juicio. Las partes descubren los
elementos de conviccion recaudados durante la investigacion, se define cuales

33 Debe aclararse que en procedimiento colombiano, esta fase no conlleva valoracién por parte del
juez sobre la viabilidad o no del juicio, come ocurre en otros sistemas.
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de ellos tienen aptitud legal y pertinencia para llevados al juicio, qué temas no
requieren discutirse por estar cominmente aceptados y se dan las Gltimas opor-
tunidades para que el acusado admita voluntariamente su responsabilidad res-
pecto de los delitos que se le imputan o llegue a un acuerdo con el Fiscal, si es
posible. Y c) la tercera etapa corresponde al juicio oral, en el que se practican
las pruebas previamente decretadas por el Juez y se exponen los alegatos de
los sujetos procesales. Una vez culminadas las tres etapas anteriores, salvo
que se haya dado lugar a alguna forma de terminacion anticipada, el Juez
procede a dictar sentencia.

INVESTIBACIAN FABE INTERMEDIA JUISI1G DRAL [

8 1MIGta CON LA . Una vEZ QICTADA BE PRALTICAN ANTE
roamucamdn  bDr LA Atusacidn &L €L agumz LaAw® |
mpuTATdN Y BG AEUDE aANTE Ex |: e & uca asa |[j
EXTIENDE HARTA w v wEz PoA R A ED OCOIDAMENTE 1@_
LA FORMULACIGN AFRORIMARLD AL | ORDENADAD £~ La | )
DE  ACuBactds ty ! ! OBLETO OEL, DEGATE i Fase inTCRMECIA ¥ || ’
LA eRECLUBIGN DR : ¥ DCcTERmMIiNnanm || aK EXPONEN LOB
LA INvESTIGAEIGN, LA pIMAmMica DEL ARGUMENTOS BE
E8 LA FRESARACHEN JUICIO GRAL LOE CXTACMON OTL
PARA EL  Juigig oEBATE

ortaL.

SENTENCIA

Esquema metodoldgico bésico de la ley 906 de 2004

Si se contrastan los dos esquemas podra advertirse que una de las
principales caracteristicas del planteado en la ley 906 de 2004 es el esfuerzo
por preservar la independencia del Juez hasta el momento de Ia practicade
pruebas, durante el cual se forma el juicio, valga decir, realiza el proceso
Idgico que le permite concluir si los hechos existieron o no, si son tipicos y
bajo qué modalidad, y, en tltimas, si existe o no responsabilidad penal. El
esquema basico se complementa con diversas normas que se orientan en esta
direccidn, como aquellas que disponen el cambio de Juez cuando se ha nega-
do la preclusion de la investigacion en la investigacion® y las que ordenan la
toma de una decision inmediata una vez culminado el juicio oral’’; lo que se

34 Accieulo 335-2: "El Juez que conozca de la Prcclusién quedari impedido para conocer del
L
juicio.
35 Articulo 445. Clanswra dif debate. Una vez presentadas los alegatos, el juez declarari que ¢l debate
ha terminado y. de ser necesario, podl 4 decretar un receso hasta por dos (2) horas para anunciar
el sentido del fallo." Arciculo 4445: "Contenido. La decisién serd individualizada frence a cada
uno de los enjuiciados y cargos contenidos en la acusacién, y deberd referirse a las solicitudes
hechas en los alegatos finales, El sentido del falla se dard a conocer de manera oral y pablica
inmediatamente después del receso previsto en el articulo anterior y deberd contener el delito
por <l cual se halla a Ia persona culpable o inocente.”
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busca es un conjunto normativo arménico que instrumentalmente sirva para
preservar al méximo la independencia del Juez®. El juicio de responsabilidad
no se forma progresivamente y de manera compartida entre el Fiscal y el Juez,
como en los esquemas precedentes a la ley 906 de 2004, sino que el proceso
garantiza a los extremos del debate (acusador y acusado) oportunidades ade-
cuadas de preparacion de sus tesis, que serdn expuestas al juez junto a las
pruebas que las respaldan durante el juicio oral.

En este contexto, la posibilidad de absolucion perentoria (art. 442)
pareciera refiir con el propdsito general de excluir cualquier hipdtesis que
comprometa anticipadamente el juicio sobre posible responsabilidad o au-
sencia de esta. En efecto, prevé la ley 906 que a solicitud del Fiscal o del
Defensor, podré solicitarse la absolucion perentoria cuando sea evidente, a
consecuencia de las pruebas practicadas, que los hechos son atipicos; se trata
en apariencia de una alternativa sana, en la medida en que no dilata el tramite
innecesariamente. Sin embargo, no deja de presentar inconvenientes, entre
los cuales se pueden destacar los siguientes. En primer lugar, lo "ostensible-
mente atipico” es relativo, pues puede depender de particulares criterios de
cada uno de los sujetos procesales. En segundo lugar, no se preveé qué ocurre
en el evento de que el Juez no coincida en que se trata de una atipicidad
ostensible, en cuyo caso negar la absolucion perentoria equivaldria a hacer un
pronunciamiento de presunta responsabilidad anticipado, situacion en la que,
por analogfa, deberia generarse la causal de impedimento previstaen el nu-
meral 14 del articulo 56 de la ley 906 de 2004. No resulta 16gico, en conse-
cuencia, que se permita a los sujetos procesales forzar un pronunciamiento
anticipado del funcionario judicial, porque de esta manera se rompe con el
esquema metodologico que se encamina a impedir cualquier forma de pro-
nunciamiento de responsabilidad anticipado.

36 En este sentido es Importante tener £n cuenta que la legislacién no puede hacer mis que aporear
herramientas iddneas para obrener ciertos propésitos, en cste caso para garantizar imparcialidad.
Pero los preceptos legales terminan por convertirse en letra muerta sé no existe una cultura de
adminiseracitn de justicia que rompa con los sesgos generados por los esguemas proccsa]cs
anteriores y sus desviaciones. Lo anterior imp]ica que. ademas de una formacidn tedrica solvente,
un administrader de justicia requiere sentido de pertenencia 2 un érganc independiente, alto
sentide de la dignidad y de la responsabilidad que le ha side discernida y disposicién (y capacidad)
animica para mantenet la ecuanimidad por encima de sus tendencias ¢ inclimaciones personales.
Para que el esquema tmplementado por la fey 906 de 2004 sea operaciva, es preciso que el
administrador de justicia adquiera conciencia de que el Fiscal, 2 pesar de ser un servidor piblico,
acttia ¢n el proceso penal como parte o sujeco procesal y, por lo tanto, no hacen una causa

comin.
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Otra caracteristica metodoldgica de la ley 906 de 2004 consiste en
exigir del funcionario judicial decisiones en estrados, como parte del contexto
general de oralidad del proceso. Y no se trata simplemente de una formalidad

que imprime celeridad a la actuacion, sino de un requisito que restringe la -

posibilidad de intervencion de terceros —asistentes judiciales y sustanciadores—
en la toma de decisiones y en la practica de pruebas. Nétese que también se
limitd la posibilidad de préctica de pruebas por comisién®, en atencién al
principio de inmediacién probatoria, todo lo cual confluye a exigir del funcio-
nario judicial su intervencion directa en la direccion del proceso, en la forma-
cion del juicio y en la toma de las dectsiones.

Lo anterior, sin embargo, no puede confundirse con la desaparicion del
requisito de motivacidn explicita de todos los extremos que conforman la res-
ponsabilidad penal o la ausencia de la misma. Al emitir sentencia el Juez no
solo afirma que el procesado sea inocente o culpable respecto de cada uno
de los cargos que se le imputan, sino que estd en el deber de exponer de
manera clara y pormenorizada las razones juridicas y probatorias en que se
apoya el fallo, ademas de dar respuesta a lo solicitado por los sujetos proce-
sales.

Un aspecto formal que puede dar lugar a equivocos es el relativo a si la
sentencia es necesariamente oral. Esta, sin lugar a dudas, es una altemnativa,
perono parece ser la mas aconsejable en cuanto a forma de cumplir los requi-
sitos de motivacion atris mencionados. En realidad hay dos expresiones que
no son sindnimas y que pueden dar lugar a confusion. En primer lugar, se
habla en los articulos 145 y 146 del nuevo Cédigo de Procedimiento Penal
del sentido del fallo, con lo cual se alude a si se condena o se absuelve
respecto de cada uno de los cargos formulados. Pero posteriormente, dentro
de la oportunidad prevista por el articulo 147 —inciso final y pardgrafo— el
Juez puede proferir la sentencia, tanto de absolucion como de condena, en
un texto escrito que debe cefiirse a los contenidos formales indicados en los
articulos 161 y 162 del mismo estatuto. En todo caso, como se indicd atras, la

37 Las dificuitades pricticas para el cabal cumplimiento del principio de inmediacion, relativas a
factores presupuestales, fueron insistentemente expuestas a lo large de la discusidn del proyecro
que culmmé con la cxpedicion de la le}r 906 de 2004. Se rtrata en realidad de un precepen que
proviene del acto legislativo 03 de 2002 ¥ que. sin embargo, de llegarse a situaciones excremas de

pardlisis de la justicia, es susceptible de ponderarse.
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motivacion explicita de las decisiones judiciales es lo que permite el ejercicio
de la contradiccion a través del tramite de recursos; lo que se recurre no es el
sentido de la decision, sino las razones de orden logico, juridico y probatorio
en las que se apoya.

5. El desarrollo de las distintas etapas
procesales

Visto el contexto tedrico y metodolégico del proceso penal, tanto en
abstracto como en lo relativo especificamente a Colombia, corresponde por
ultimo hacer una breve revision del desarrollo de cada una de las etapas pro-
cesales y de las eventualidades que pueden presentarse a lo largo de ellas.

a. Etapa de investigacién

Se dijo atras que la investigacion en Colombia, conforme a la tradicién
continental europea y contrario a lo que ocurre en los esquemas anglosajones,
es una etapa procesal propiamente dicha, con puntos de referencia de inicio y
culminacién perfectamente delimitados, y con "reglas del juego™ también defi-
nidas para la actividad de las partes durante este lapso.

(1) El término de instruccién. De conformidad con el articulo 175 de
la ley 906 de 2004, a partir del dia siguiente a la formulacion de la
imputacién se inicia el transcurso de un término maximo de 30 dias
para que se formule acusacion, se dé aplicacion al principio de opor-
tunidad o se solicite al Juez de conocimiento la preclusion de la in-
vestigacion. Este término, sin embargo, no es perentorio, dado que
si en el lapso aludido el fiscal a cargo de la investigacion no se deci-
de por alguna de las tres opciones, pierde la direccién de la investi-
gacion, 1a cual pasa por un periodo idéntico (30 dias) a manos de un
segundo Fiscal.

Como se recordara, la Corte Constitucional se pronuncio acerca de la
necesidad de limitar el término de instruccion a propasito del Codigo de Proce-
dimiento Penal de 1991 (decreto 2700 de ese afio), que en su redaccion origi-
nal contemplaba como término de instruccion el mismo término de prescripcion
de la accién penal. Sostuvo en su momento la Corte Constitucional que no
podian confundirse estos dos términos dado que al ponerse en movimiento el
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aparato represivo estatal, las personas involucradas adquieren el derecho a que
su situacion se resuelva dentro de "términos razonables™¥, cuyo vencimiento
debe traer como consecuencia la consolidacion de derechos sustanciales como
la imposibilidad de que prosiga la accion. La ley 906 de 2004, acorde al conte-
nido de la jurisprudencia constitucional, delimitd un término de instruccion basi-
co de 30 dias contados a partir del dia siguiente al de la formulacion de la
imputacion, susceptible de extenderse a un méximo de 60 dias cuando el fiscal
inicialmente asignado incumpla su deber de tomar alguna de las alternativas ya
anotadas. Vencido el término de 60 dias sin que formule acusacion o se dé
aplicacién al principio de oportunidad, la anica alternativa posible pasa a serla
preclusion de la investigacion por configurarse una causal de imposibilidad de
proseguirse la accion penal (art. 294 C. de P. P.). Esiaregla opera sin conside-
racion al namero de imputados, pues no se consagraron excepciones como en
las legisiaciones anteriores, ni se matizo el principio de unidad procesal.

2. Actividades por cumplir durante la investigacion. Durante la
etapa de investigacion, el Fiscal y el imputado pueden adelantar la-
bores tendientes a la recopilacién de informacion o elementos mate-
riales probatorios que sean Gtiles en el juicio oral para los intereses
de cada cual.

En lo que respecta al Fiscal, esta labor puede adelantarse indistinta-
mente durante la indagacién (etapa preprocesal) o durante la investigacion;
sin embargo, no puede perderse de vista que la imposicién de medidas
cautelares reales o personales solo es factible durante la investigacién, razén
por la cual puede resultar inconveniente no dar inicio formal al proceso cuan-
do se cuenta con razones que permiten suponer, fundadamente, que ha tenido
ocurrencia una conducta punible. Los margenes de discrecionalidad de la Fis-
calia en esta materia parecen ser amplios, pero deben ejercerse con extrema
prudencia, pues pueden dar lugar a responsabilidades penales y disciplinarias,
pues no son facultades de naturaleza politica sino juridica.

(3) Desarrollo de la investigacién. Formulada la imputacién pueden
darse las siguientes hipdtesis de desarrollo de la investigacion:

% En exienso sobre este particular D. Paster: Ef plage razonable en ol proceso del Estado de Derecha, Ed.
Ad Hoe, Buenos Aires, 2002.

99



100

Cowsexo SpERIOR OE (o JubicaTuz

Primera hipétesis: el imputado acepta integralmente los cargos en
la audiencia de formulacién de imputacion (art. 293 C. de P. P.). En
este caso se entiende que la aceptacion de los cargos, o el acuerdo
al que se llegue con la Fiscalia hace las veces de acusacion. E1 Co-
digo no es detallado en cuanto al trdmite posterior, pero puede en-
tenderse que si se trata de una aceptacion puray simple de los car-
gos, el Juez de Conocimiento valora el caricter voluntario, libre y
espontaneo de la aceptacion y, si no existe violacion aparente de
derechos fundamentales, puede proceder a dictar sentencia, pres-
cindiendo del juicio oral, y reconociendo las rebajas de pena previs-
tas en las reglas de flexibilizacion. Si la aceptacion de responsabili-
dad es producto de un acuerdo, la pena a imponer serd la que se
derive del acuerdo, si es aprobado por el Juez de Conocimiento.
Segunda hipétesis: el imputado no acepta los cargos en la audien-
cia de formulacién de imputacion. En este caso, asi como cuando el
Juez rechaza la aceptacidn de cargos o el acuerdo, prosigue la in-
vestigacion hasta completarse un total de 30 dias.
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- Tercera hipétesis: el imputado acepta parcialmente los cargos. Esta
prevista expresamente en el numeral 3 del art. 53 C. de P. P. como
circunstancia generadora de ruptura de la unidad procesal. En este
caso, se procede a dictar sentencia (1.1.2.2 en el diagrama de flujo)
para los delitos respecto de los cuales se admite responsabilidad, y se
prosigue con la investigacion (1.2) respecto de los restantes.

- Cuarta hipétesis: el fiscal solicita la imposicion de medida de ase-
guramiento. En tal caso acude al Juez de Control de Garantias para
que en audiencia preliminar y en presencia por lo menos del Fiscal y
el Defensor, decida si es procedente o no la medida solicitada. Los
requisitos de procedencia de [a medida de aseguramiento son equi-
vocos, pues s¢ hace referencia, en primer lugar, a que "de los ele-
mentos materiales probatorios y evidencia fisica recogidos y asegu-
rados o de la informacion obtenidos legalmente, se pueda inferir
razonablemente que el imputado pudo ser autor o participe de la
conducta delictiva que se investiga...". En apariencia, se trata de un
requisito material consistente en la existencia de findamentos obje-
tivos de presunta responsabilidad, pero ya se indicé que el nuevo
esquema metodologico busca evitar cualquier juicio anticipado de
esta indole; cuando se hace referencia a que el imputado pueda ser
tenido razonablemente como autor o participe del hecho que se in-
vestiga, se le esta otorgando simplemente la calidad de interviniente
en el hecho, sin profundizar en su presunta responsabilidad. Lo an-
terior permite suponer que el primer requisito no corresponde a un
Juicio anticipado de responsabilidad, sino a una simple corrobora-
cion de la intervencion del imputado en el hecho, como eventual
autor o participe, fundada en elementos de conviccion objetivos. El
segundo requisito tiene que ver con la necesidad de la medida cautelar,
la cual se determina con base en tres criterios que deben acreditarse
adecuadamente por parte de la Fiscalia: a) necesidad de evitar que
el imputado obstruya la justicia®; b) necesidad de defender a la
sociedad del peligro evidente que representa para ella el imputa-

101

39 E{ articulo 309 expone criterios generales que permiten suponer que el impurade puede destruir,
alterar. oculear o falsificar elementos de prueba. Lo relevance es que para imponer medida de
aseguramiento no es suficiente el planteamiento de une especulacidn vaga por parte del Fiscal.



102

(onstra SuPERIR ot 4 Juicarura

do*; y ¢) necesidad de impedir que el imputado se ausente del pro-
ceso 0 evada el cumplimiento de la sentencia; en este Gltimo criterio
no resulta claro el porqué puede imponerse medida de asegura-
miento para garantizar la comparecencia del imputado al proceso, st
las reglas sobre su desarrollo no establecen como obligatoria su pre-
sencia en ningdn caso*, como no sea en la genérica alusion a los
deberes de las partes e intervinientes, contenida en el numeral 6 del
articulo 140 C. de P. P.

- Quinta hipétesis. El fiscal no solicita la imposicién de medida de
aseguramiento o ¢l juez de control de garantias no la impone. En
este caso la investigacion continfia hasta que la Fiscalia opte por
alguna de las tres alternativas (solicitar la preclusion de la investiga-
cion, dar aplicacion al principio de oportunidad o formular acusa-
cion. El hecho de no existir medida de aseguramiento no es en nin-
gin caso indicativo de existencia de posible responsabilidad pe-
nal, pues como ya se anotd, no existen en el proceso juicios antici-
pados de responsabilidad y las medidas cantelares, tanto reales como
personales, solo se disponen para atender prop6sitos concretos que
no se conectan necesariamente con la presunta responsabilidad del
imputado o acusado®.

40
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sina que deben existir razones serias y fundadas sobre [a obstruccidn que desarrolla o planea
desarrollar el imputado. No puede olvidarse que la proteceién de [a prucba no solo se logra con
el aseguramiento def impurade y que la privacién de la libertad solo procede cuando no existan
mecanismos alternativos razonables para lograr el fin de proteccién correspondiente.

Es mis explicite el Cédigo en relacién con los criterios que permiten inferir que el impurado
puede colocar en peligro a fa comunidad. Pero también es necesarto insistir en que el Juez de
Control de Garantias debe hacer, en cada caso, un juicio de ponderacién que io Ileve a concluir
que la medida es realmente atil, necesaria y proporcionada.

La andiencia preliminar de formulacién de imputacién, segiin los articulos 289 y 291. se puede
ltevar a cabo sin la presencia del indiciado; igualmente, solola presencia del defensor es indispensable
para que se Heve a cabo la audiencia preliminar en la que se decide sobre la imposicidn de medida
de aseguramiento, segin o precepria el articulo 306; por su paree, el arcfculo 339 dispone que
no es obligatoria la presencia del imputado no privado de la libertad a la audiencia de formulacién
de acusacién, como tampoco lo es la asistencia a Ja audiencia preparatoria, conforme al renor del
articulo 355. Por dltimo, de conformidad con el articulo 367, tampoco es indispensab]e la
presencia del acusado a la audiencia de juicia oral, por le que parece incongruence, en principio,
que se imponga medida de aseguramiento con la finalidad de asegurar la comparecencia del
imputado o acusade a un trimite al que le resulea potestativo concurrir.

Ver Ma. D. Gonzilezr Ayala: Las gavantias constitucionales de la desencin, Ed. Centro de Escudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 1999.
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- Sexta hipdtesis. Se cumplen 30 dias sin que el Fiscal opte por
alguna de las tres alternativas (formular acusacion, solicitar la
preclusion o dar aplicacién al principio de oportunidad). Sies la
primera vez, es relevado de la investigacion y la misma contintia por
30 dias mas a cargo de otro Fiscal. Si nuevamente vence el término,
la accion penal no puede proseguirse y el Juez de Conocimiento (J.
de C. en los diagramas de flujo) decreta la preclusion de la investi-
gacion a solicitud de la defensa o del ministerio publico.

- Séptima hipdtesis. Se formula acusacion. Culmina la investigacion
y se pasa a la fase preparatoria del juicio ora! o etapa de transicion.

- Octava hipétesis. El fiscal solicita preclusion de la investigacion al
Juez de Conocimiento. Si la admite, el proceso culmina. De lo con-
trario, la decision es susceptible de apelacion; si es confirmada, el
proceso regresa a la culminacion del término de 30 dias, desconta-
dos los que haya tomado el tramite de la solicitud de preclusion. El
Juez de Conocimiento (en primera y segunda instancia) queda im-
pedido para actuar en juicio. Si la negativa a conceder la preclusion
es revocada, el proceso culmina.

103

- Novena hipétesis. El Fiscal solicita la aplicacion del principio de
oportunidad. $11a aplicacion del principio de oportunidad implica la
culminacién del proceso, el Codigo dispone que el Juez de Control
de Garantias (J. de C. de G. en los diagramas de flujo), dentro de los
5 dias siguientes, realiza una audiencia preliminar especial, escucha
alos intervinientes y toma una decision no susceptible de apelacion.
Sila decision de aplicar el principio de oportunidad no culmina el
proceso, sino que lo suspende o interrumpe, en principio no hay
intervencion del Juez de Control de Garantias, aunque es discutible
si el legislador puede exceptuar un imperativo constitucional de ca-
racter general; no puede perderse de vista que la decision de sus-
pender el trémite puede dar lugar a la consolidacién de fendmenos
como la prescripcidn de la accidn penal, con mayor razon cuando el
término correspondiente ya se ha interrumpido con la formulacion
de la imputacion. En estos casos, la suspension del proceso podria
convertirse, si no responde a criterios reales de justicia restaurativa,
en mecanismos de evasion del control de legalidad por parte del
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Juez de Control de Garantias. Si ¢l Juez de Control de Garantias
rechaza la aplicacion del principio de oportunidad, el proceso con-
tinfia en investigacion hasta cumplirse el lapso de 30 dias.
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b. Etapa de transicién

Es una fase secundaria del proceso, si se parte del supuesto de que las
dos etapas principales son la investigacién y el juicio oral; su razon de ser
consiste en dar orden a los presupuestos necesarios para el desenvolvimiento
4gil del juicio oral. En este sentido la etapa de transicion permite dehmitar los
temas por debatirse en el juicio oral, las pruebas que deban practicarse y
constituye una oportunidad adicional para que el imputado (ahora acusado)
opte por el reconocimiento espontaneo de su responsabilidad y acepte los
cargos o llegue a un acuerdo con el Fiscal. En sintesis, lo que se pretende con
la etapa de transicion es que durante el juicio oral no deban resolverse temas
pendientes como la legalidad de las pruebas por practicar. Todas las cuestio-
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nes distintas de la presentacion del caso, la practica de pruebas y la exposi-
c1on de los alegatos finales son ajenas al juicio oral y deben resolverse de
manera anticipada en la fase de transicion.

1. Audiencia de Formulacion de Acusacion. Tiene varios propdsi-

tos, a saber:

Permite al Juez de conocimiento hacer un control formal, nunca
material, sobre el cumplimiento de los requisitos del escrito de for-
mulacién de acusacion, En caso de existir deficiencias, ordenara al
Fiscal su correccion inmediata. No le compete al Juez de Conoci-
miento pronunciarse sobre la procedencia material de la acusacion,
porque, s insiste, no debe en ningin caso anticipar juicios de res-
ponsabilidad en ningiin sentido.

Permite resolver cuestiones de competencia, impedimentos y even-
tuales nulidades generadas durante la investigacién. Serfa inconve-
niente dar lugar a trimites posteriores si es necesario invalidar lo
yatranscurrido o si concurren causales de impedimento o incompe-
tencia.

Permite el reconocimiento formal de las victimas en el proceso y el
reconocimiento de su personeria en el evento de que deseen cons-
tituirse como intervinientes en el mismo. Si varias victimas, en ntime-
1o superior al de los defensores, se constituyen en intervinientes en
el proceso, el Juez debe determinar cuéles de ellas, en niimero igual
al de defensores, pueden actuar en el juicio oral.

Permite adoptar medidas de proteccion a las victimas, que deben
ser Utiles, necesarias y proporcionadas.

Constituye una nueva oportunidad para que Fiscal y acusado Ile-
guen a acuerdos.

Permite citar, si es del caso, a audiencia preparatoria.

Audienciz preparatoria. Tiene por finalidades fundamentales, de
una parte, la toma de decisiones relativas a las pruebas que se ha-
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brén valer en el juicio oral y su orden, y, de otra, el sefialamiento de
fecha para la iniciacion del juicio oral; pero constituye, ademas, una
oportunidad adicional para que el acusado acepte los cargos o lle-
gue a un acuerdo con el Fiscal sobre los mismos, en cuyo caso, si
hay aprobacién del Juez, se procede directamente a dictar senten-
cia, obviando el juicio oral. En lo relacionado con las pruebas se
pueden presentar las siguientes hipdtesis:

Que acusador y acusado hagan sus observaciones sobre el descu-
brimiento de los medios probatorios recaudados durante la investi-
gacién y sobre la culminacién de tal procedimiento por fuera de la
audiencia de formulacion de acusacion. En caso de haberse cumpli-
do de manera adecuada el procedimiento de descubrimiento, cada
parte solicitard al juez las pruebas que pretende que se tengan como
tales o se practiquen en el juicio oral, las cuales serdn decretadas si
son pertinentes (idoneas ticticamente para acreditar un determina-
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do hecho). Si el procedimiento no se ha culminado satisfactoria-
mente debe suspenderse la audiencia durante un lapso minimo y
razonable para que se surta tal actuacion.

- Que las partes o el Ministerio Piblico soliciten la aplicacion de la
regla de exclusion de medios probatorios®. El juez tomara en cada
caso la decision pertinente, susceptible de recurso de apelacion,
evento en el cual la audiencia se suspendera hasta que se produzca
la decision de segunda instancia.

- Que las partes acuerden no debatir sobre hechos que de comin
acuerdo se entienden probados (estipulaciones probatorias). Para
el efecto la audiencia se suspende por el lapso de una hora, a fin de

que el Fiscal y la defensa adelanten las conversaciones del caso. 107

f.6.1 EL JUEZ ACEPTA
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B.8.2 CL JUEZI NO
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8.1, BE APRUEBAN LO®
FROCCDIMIENTON

Of DERCURRIMIENTD OF
ELEMENTER
PROBATOAIO8

5.8 AF CULMINA LA
ALUDIEZMCIA FREPARATONIA
GRDENANDOBE ®anN EL
JUEZ LAG FRLIEGAD A
REALIZAR ¥ BU ORCEN ¥

8.2, UL BERAPRUEOA L
DEACUBRAIMIENTO
PROBATQRID. BE
HSUNFENDE L TRAMITE BE
LA AUCIENCIA Y BE
FROGEQE A O
CUMPLIMIENTD INTEBRAL,

8C AERALA FECHA PaRA
LA INICIAGIGON DEL JUIEIO
ofakL,

-]

-

2.3.1 QuEna
™
B.3 AL REBUEWVE SCanT LD AEewnTE
.4, SC EXPACRA INTERER LA ARLICACIEN DE LA ®IM QU
DOF LAS PARTES POR HACER AZOLA O EXCLUSIGN. mE TR
COTIPULACIONES APTLADOHNCR
PRODATORIAN. SE
BUAFEMDE LA AUDIENCIA B8.1 By macEw
OB ) HGRA. CRATIULAZIONES
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43 Ver sobre el parricular M. Miranda Estrampes: Ef concepto de pracha ilicita y su tratamiente oo el procise
penal, Ed. .M. Bosch, Barcelona. 2003.
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c. Juicio oral

Tiene el proposito exclusivo de escuchar la presentacion del caso que
haga el Fiscal y los restantes intervinientes si lo desean, se practiquen las
pruebas ordenadas previamente y se escuchen por parte del Juez los alegatos
finales de los intervinientes; ademas, constituye la Gitima oportunidad para
que el procesado reconozca su responsabilidad y obtenga una reduccién pu-
nitiva proporcionada a su minima pero atin existente cotaboracion con la jus-
ticia.

A diferencia del esquema desarrollado por los estatutos anteriores a la
ley 906 de 2004, el juicio oral supone que toda la discusion juridica y proba-
toria se desarrolle de manera inmediata ante el juez de conocimiento. Una vez.
interrogado el acusado sobre si acepta los cargos o se declara inocente, sino
existe aceptacion, se prosigue a la presentacion del caso, que es una exposi-
cidn breve sobre lo que se pretende demostrar y su relevancia juridica, Unica-
mente obligatoria para el fiscal y facultativa para los restantes intervinientes.

El juicio oral no tiene una estructura compleja en términos formales,
pero si tiene un profundo arraigo en principios constitucionales de la mayor
importancia, como los principios de concentracion ¢ inmediacion. Conforme
al primero, la andiencia debe desarrollarse en un lapso breve, lo cual no signi-
fica precipitacion. El Juez, mas que a referencias formales, debe atender al
sentido comiin cunando deba suspender y sefialar nuevas fechas para la conti-
nuacion de juicio oral, pero en todo caso debe guiarse por la regla de que
entre una y otra sesion debe transcurrir el menor lapso posible. Nunca debe
tramitarse la audiencia ante dos funcionarios diferentes, ni es valida aquella
audiencia que se tramita integralmente ante un juez distinto al que ha de emitir
la sentencia.

Como regla general el Juez debe limitarse a la direccion del acto judi-
cial, lo cual implica conceder el uso de la palabra, mantener el orden y ejercer,
si es del caso, los poderes disciplinarios para asegurar el respeto y decoro
de los intervinientes, asi como la inadmisidn de conductas temerarias y con-
trarias a la ley durante el desarrollo del debate. Sin embargo, como ya se
sefiald, no puede excluirse de manera radical la posibilidad de practica de .
pruebas de oficio para mejor proveer, cuando se hace evidente que de no
proceder asi se generaria una duda grave y superable acerca de hechos o
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circunstancias relevantes, situacién que no puede convertirse en regla general,
pero que tampoco puede descartarse en aras de la justicia material, al margen
de cual sea el interviniente que pueda eventualmente beneficiarse.

Solo en caso de ser indispensable debe desplazarse el Juez a un lugar
diterente de su sede para la practica de una inspeccion.

8.1 EL ACUBADD ACEPTA LOS CARGDS. SE PROFIERE SENTENCIA,

)~

.2 CL ACUEADD EE OECiLARA INOCENTE.

(-

0.3, PRESENTACION DEL CASO. EC DRCIGATORIZ PARA EL FIBCAL
. JUICIO Y POUTESTATIVO PARA LDE DEMAH INTERVINIENTES
QRAL

<

5.4. PRACTICA DE PRUEBAR,

— T

&.5 INTERVENCION DE LAE PARTES

7. BENTENCIA

Conclusiones

De todo lo anterior puede concluirse:

1. El proceso penal no es un conjunto arbitrario de ritualidades, sino un
meétodo estandarizado para administrar justicia, determinado por el legislador.
Por esta razon, las formas procesales se orientan hacta fines especificos (prin-
cipio de la nstrumentalidad de las formas), que no se delimitan caprichosa-

mente, sino que hacen parte del modelo de Estado acogido por la Constitu-
cion Politica.
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2. Noexiste en realidad algo que pueda denominarse sistema acusato-
rio puro. Lo que existen entre los procedimientos penales occidentales son
tendencias, entre las que se destacan la anglosajona y la continental europea.
FEllegislador colombiano de 2004 se inclind claramente por un esquema que
contiene mayores caracteristicas de la tendencia continental europea que de la
anglosajona, lo cual tiene repercusiones practicas muy trascendentes.

En efecto, el proceso adoptado por la ley 906 de 2004 no se inicia con
la formulacién de 1a acusacidn, sino con la formulacion de la imputacion; cuen-
ta con dos etapas principales (investigacion y juicio oral} y una de transicion;
no atribuye al 6rgano de investigacion facultades discrecionales plenas de na-
turaleza politica, sino discrecionalidades regladas y controladas por jueces en
todos los casos (principio de legalidad).

3. La basqueda de la verdad, como fin del proceso penal, enmarca
también una caracteristica diferenciadora con los modelos acusatorios
marcadamente dispositivos. El proceso penal colombiano de 1a ley 906 de
2004 sc orienta, por razones constitucionales, hacia la verdad matenial y no
hacia una verdad formal, lo cual entrafia el reconocimiento de excepcionales
facultades oficiosas en cabeza del juez.

4. Como quiera que el esquema procesal no es una rueda suelta en el
contexto de la estructura estatal, el principio de legalidad, que inspira todo el
sistema, también es la columna vertebral del nuevo procedimiento. De alli se
derivan varias consecuencias, entre las que cabe mencionar las limitaciones en
el ejercicio del principio de oportunidad, la responsabilidad juridica y no po-
litica por el ejercicio de la accién penal, y la necesidad de motivacidn de las
decisiones relevantes. En lo que atafie a la motivacion, entre otros aspectos,
esta debe ocuparse de los distintos componentes dogmaticos de la teoria del
delito, dado que a diferencia de los modelos de tendencia anglosajona, el juez
debe demostrar el apego de sus decisiones a la legalidad, a través de motiva-
ciones explicitas sobre todos los componentes del juicio de responsabilidad.

5. Apesar de ser un estatuto muy superior a los anteriores, el contenido
en la ley 906 de 2004 presenta algunas contradicciones internas y, especial-
mente, grandes vacios. En uno y otro caso debe acudirse al bloque de
constitucionalidad tanto como referente de interpretacion de las reglas de pro-
cedimiento, como también para efecto de llenar vacios evidentes que presenta
la legislacion a través de sus principios.




La detencion preventiva en la nueva
legislacion procesal penal: Hacia
una prevalencia del principio de
libertad

Alejandro Aponte Cardona’

Presentacion

En el presente trabajo se asume el estudio de la regulacion de las medi-
das de aseguramiento en el nuevo C6digo de Procedimiento Penal, con énfa-
sis en la figura de la detencién preventiva. Es, por su propia naturaleza, un
estudio acerca de la manera como se encuentra regulada la libertad en la
nueva legislacion procesal penal. En esta direccion, se hace un énfasis en el
caracter absolutamente excepcional, previsto por el nuevo Cédigo, de la res-
triccidn de la libertad por parte de los funcionarios y en los requisitos muiltiples
de fundamentacion que son exigidos a los mismos para aplicar las medidas de

aseguramiento.

El Estudio rescata la riqueza del nuevo Cédigo en relacion con el tema
Yy propone una lectura e interpretacion de las normas correspondientes, te-
niendo en cuenta nuestra propia tradicion y praxis juridica, asi como muy
especialmente los estandares internacionales al respecto y las tendencias ac-
tuaies de la doctrina latinoamericana y continental europea. Circunstancias
que pueden originar la aplicacion de las medidas de aseguramiento, especial-
mente aquellas que afectan la libertad personal, son analizadas en el ambito
mas complejo resefiado. Nociones como "obstruccion de la justicia” por par-
te del imputado, aquellas circunstancias que componen el denominado "peli-

Alejandro Aponte Cardona es Doctor en Derecho Penal y Teoria del Derecho de la Universidad
del Saarfand, en Saarbriicken. Alemania. Su resis docroral sobre derecho penal de enemigo en el
caso colambiano fue adelzntada bajo la direccidn del profesor Alessandro Baratta y publicada en
el 2004 en la editorial Nomos de Alemania. Miembro del grupo de expertos fnternacionales
adscrito al Instituto Max Planck para Derecho Penal Internacional de la ciudad de Friburgo v
miembro de grupos académicos internacionales. Ha trabajado como funcionario de la Oficina de
las Naciones Unidas contra la Droga y el Delivo. Actualmente es Profesar de Derecho Penal
General en la faculrad de Ciencias Juridicas de la Universidad Javeriana v s¢ desempefia como
asesor y consultor de agencias nacionales e internacionales.
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grode fuga", las circunstancias relacionadas con la actitud del imputado frente
ala infraccion cometida, el concepto de "peligro” que sus actos representan,
etc., son abordadas teniendo en cuenta como han sido interpretadas estas
condiciones en el derecho procesal penal comparado, y como han sido iden-
tificadas en sus alcances por la jurisprudencia internacional. El estudio esta
elaborado a partir de la nocidn de derecho penal minimo, como propésito
que debe determinar la legislacion penal sustancial y procesal. El nuevo Codi-
go puede ser leido, efectivamente, en clave de derecho penal minimo, como
derecho procesal penal de la Constitucion.

1. El proceso penal: derecho constitucional
aplicado

Desde tiempo atras hay coincidencia en la doctrina: el derecho proce-
sal penal es derecho constitucional aplicado’. No se trata apenas de una po-
sicién de principio, ni se trata de afirmaciones sustentadas en un prurito aca-
démico: se trata de la determinacion constitucional de las normas procesales y
del condicionamiento profundo de estas por parte de la normativa constitu-
cional. Por esa misma razon, también hay otra coincidencia en la doctrina y en
la comunidad juridica, directamente relacionada con la conclusion anterior:
"El derecho procesal penal es aquel escenario estatal y social en el cual, como
en ninglin otro, los derechos humanos se encuentran en juego, y en el cual el
Estado y la sociedad se miran a si mismos™”’.

=

Una formulacién clisica de ello en la siguience cita: "Adquiere sentido, tanto desde el punte de
vista politéco-juridico, como cientifico-penal. el hecho de que el proceso penal no solo sea
caracterizado como [a macerializacién del derecho penal sustancial, sino también como derecho
constitucional aplicado; en rodo caso y por {a misma razédn, como indicador de la confluencia de
la culrura juridica ¥ la cultura politica en el Estado moderno. En el derecho procesal penal y en
su realizacién prictica, se encuentran las sefales que permiten discernit, con mayor precisién‘
acerca de cuil es el modo real de actuacién de un Estado frente a sus ciudadanos”. Winfried
Hassemer, Unverfiighares im Strafprozef, en: Haft/Hassemer/Neumann/Schroth (editores), Rechtsstaal
und Menschenswiirde. Festsehrift fiir Werner Maibofer, Frankfurt am Main, 1988, p. 203.

3 Winfried Hassermer, Menscheneechte im Strafprogef, en: KritV. cuaderno 3/1988. p. 336. En la reciente
presentacién del libro de Claus Roxin, con traduccién de Oscar Julidn Guerrero sobre Pasade,
presente y futuro del derecho procesal penal, editado por la Procuraduria General de la Nacién el aucor,
invitado a Colombia en el marco de un congreso internacional, enfatizé el cardcter del proceso
penal como materializacion del derecho penal sustancial, dentro de un dmbito juridico dominado
por la prevalencia constitucional de los derechos y garantias. Universidad Externado de Colombia,
octubre 28 de 2004.
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2. La libertad: el fundamento de la
existencia individual en sociedad

Es el proceso penal un escenario de tanta importancia, entre otras ra-
zones fundamentales, porque se trata de un escenario regulado en el cual se
puede afectar la libertad. Y Ia libertad es el fundamento de la existencia de un
hombre en sociedad; la libertad es la condicion natural de la existencia de
individuos en un contexto social. En el Estado moderno, al desaparecer las
verdades previas a los debates legislativos y judiciales, la legitimidad de las
decisiones, basadas en verdades que se discuten regladamente, esta intima-
mente ligada a los procedimientos: "Legitimacion a través de los procedimien-
tos", es una realidad del derecho y del Estado modernos, que se hace tanto
mas determinante en el caso del proceso penal?,

Al proceso penal no se llega, como antafio, con verdades previas para
luego ser estas deducidas a través de procesos dirigidos de antemano; él
constituye un escenario reglado, un duelo regulado en detalle. Los procedi-
mientos se dirigiran entonces hacia el hallazgo de una verdad, la verdad del
proceso. Esto permite equilibrar las pretensiones de la basqueda institucional
de la verdad material, con las limitaciones propias que impone la verdad pro-
cesal. Permite, también, y muy especialmente, reglar y legitimar solo en cuan-
to se respeten las reglas dentro del proceso, aquellas ocasiones en las cuales
sea permitido al Estado restringir la libertad de las personas que se encuentran
abocadas al proceso penal.

Por todo lo anterior, y siendo el derecho procesal, derecho constitu-
cional en funcionamiento, la restriccién de la libertad tiene que ser sicmpre
excepcional; en ningdn caso puede ser la regla. Este es un principio que
condiciona toda la dindmica procesal. En ello es explicito el nuevo Cédigo
de Procedimiento Penal. El articulo 295, que abre el Capitulo I del Titulo IV
referido al régimen de restriccion de la libertad, establece claramente: " Afir-
macion de la libertad. Las disposiciones de ese cddigo que autorizan pre-

* Este es el titulo de un texta fundamencal de Niklas Luhmann en e cual el autor establece la

prelacién en el derecho moderno, de los procesas reglados como fuentes de legitimidad de las
decisiones institucionales. Legitimation durch Verfabren, Frankfurt am Main, 1983,
8
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ventivamente la privacion o restriccion de la libertad del imputado tienen
caracter excepcional”.

En esta primera parte de la norma se establece el principio de restriccion
excepcional de 1a libertad, ademas de hacerse énfasis en el cardcter preventi-
vo de la privacidn de lamisma. Luego la norma aporta una regla de interpreta-
cidn general: las disposiciones del Codigo, en esta materia entonces, "solo po-
drén ser interpretadas restrictivamente y su aplicacion debe ser necesaria, ade-
cuada, proporcional y razonable frente a los contenidos constitucionales”.

2.1. Dependencia constitucional en la
interpretacién de la norma procesal

Se trata de una norma fundamental: ademas de lo dicho, ella establece
el principio de dependencia constitucional de la interpretacidn de la norma
procesal penal. Al funcionario se le exige que su juicio, en relacion con la
restriccion de la libertad, esté fundamentado en las siguientes condiciones que
apareceran una y otra vez en diversas normas procesales sobre la materia: /a
necesidad, la adecuacion, la proporcionalidad y la razonabilidad. Ellas
informan, ademas, de manera general, todo el Cddigo y permiten establecer
puentes necesarios entre el derecho penal sustancial y el derecho procesal

penal.

Son condiciones que constituyen exigencias de fundamentacién del jui-
cio, al mismo tiempo que constituyen, para el funcionario, herramientas escri-
tas en clave constitucional: el juez penal es también hoy, por la complejidad
alcanzada por el derecho, un juez constitucional; al mismo tiempo que por
disposicion del propio Cddigo, en el articulo 3°, es un juez ligado y condicio-
nado por el derecho internacional de los derechos humanos®. El nuevo Cédi-
go de Procedimiento Penal debe ser adecuado en su prictica a los estindares

5 Un esfuerzo muy importante por pensar el problema de la privacién de la libertad en el contexto
del derecho internacional de los derechos humanos, con andlisis sobre las diferentes posiciones
doctrinales acerca de fas relaciones entre dereche interno y derecho internactonal, y con acopio
de diversas providencias clave de los sisremas internacionales de proteccion de los derechos
humanos, es el de César San Martin Castro, autor peruano varias veces invicade a Colombia en
el marco de la discusién sobre Ia reformg procesal. El trabajo se cicula La privacion de la libertad
personal en ¢l proceso penal y ol derecho internacional de los deseckos humanes. Versién sin publicar, de marzo de
2003, Lima.
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internacionales y es €l juez penal, sobre todo, el que tiene a su cargo esta
responsabilidad®.

2.2. La restriccion de la libertad: una
posibilidad excepcional

Enninguna otra codificacion anterior se ha establecido con tanto rigor,
con una trascripcion tan detallada del precepto constitucional del debido pro-
ceso, la prevalencia del principio de libertad como sustrato del proceso pe-
nal. El articulo 2° del nuevo Codigo es exhaustivo en su prescripcion. El pri-
mer inciso cubre la preservacion constitucional de la libertad, mientras que el
segundo, como norma rectora, anticipa las condiciones que deben ser respe-
tadas por el juez de control de garantias, para proceder a dictar medidas de
aseguramiento, especialmente por ejemplo en el caso de la detencion preven-
fiva.

Desde el primer momento se advierte al juez que la "restriccion de la
libertad del imputado” se ordenara "cuando resulte necesaria para garantizar
su comparecencia o la preservacion de la prueba o la proteccion de la comu-
nidad, en especial de las victimas". De igual manera, lo cual debe constituir un
principio per se que guie la actuacion judicial frente a las medidas cautelares,

El articulo 3° del Cédigo dispone la prelacién de los trarados internacionales: "En [a actuacién
prevalecerd lo establecido en los tratades y convenios internacionales ratificados por Colombia
que traten sabre derechos humanaos y que prohiban su limitacién en los estados de excepeion. por
formar bloque de constitucionalidad”. Como se ve. el articula se reficre, con mucho acierto. no
solo de manera general al dmbico de los derechos humanos, sino a [a posible restriceién de las
mismos en virtud de los estados de excepcién, Como Ia excepcién ha sido en gran parte de
nuestra vida juridica la regla. esta norma es csencial. Ya hay vasta jurisprudencia consritucional
que se ha ocupade del articulo 93 de la Constitucién Politica en su versién inicial, que debe ser
seguida por el juez penal. {Como se observa, ademds, la norma hace relacidn expresa al blogue de
constitucionalidad, relacidn que estd presente en tado ¢l Cadigo. por ejemplo cambién en las
causales del recurso extraardinario de casacién, lo que constituye una herramienta general
inigualable, para hacer justicia penal como justicia constitucional, para el funcicnario proragonista
del auevo procedimienta penal). Debe decirse. finalmente, que el anterior Cédigo de
Procedimiento Penal (Ley 600 de 2000). consistente con el Cédigo Penal vigente. hacfa relacién
al principio de integracién, al referirse a la normatividad internacional. Hoy, el nuevo
Cédigo de Procedimiento se refiere a dicho principio en ¢l articulo 25. pero lo entiende mis en
relacién con la incegracion, en este Cédigo, de las normas del derecho procesal civil ¢ de otros
regimenes procesales, cuando no se opengan estos al régimen procesal penal. Sin embargo, puede
pensarse, para buscar armonizar el Cédigo Penal y el de Procedimiento, de una manera mis
genérica el principio de integracién en funcién de la normativa incernacional.
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la norma establece que el funcionario deberd modificar o revocar la medida,
"s1las circunstancias hubieran variado y la convirtieren en irrazonable o
desproporcionada”. (Esta disposicion abre de entrada también el ambito
establecido en el nuevo proceso penal para la actuacion de la defensa).

En la parte final del articulo se establecen las condiciones bajo las cua-
les, teni€ndose siempre en cuenta que se trata de un procedimiento excepcio-
nal, [anorma permite la captura sin orden judicial. La norma establece que el
capturado debe ser puesto a "disposicién del juez de control de garantias en
el menor tiempo posible, sin superar [as treinta y seis (36) horas siguientes".

Es importante anotar, al respecto, que no solo es fundamental tener en
cuenta el tiempo que una persona capturada en flagrancia o sin orden judicial
escrita, deba ser puesta a disposicion del juez competente, sino que debe
trabajarse muy bien en relacion con los "motivos fundados” que tenga el fiscal
para capturar, y en la alusion de la norma al hecho de que el fiscal "razonable-
mente carezca de oportunidad de solicitar el mandamiento
escrito”.

Laregla de la experiencia debe apoyar aqui al juez: alo largo de la
historia procesal de Colombia, este tipo de normas, que hacen alusion a
motivos fundados, etc., han servido para cometer atropellos manifiestos
contra la libertad de las personas. Ello, muy especialmente, bajo el régimen
de excepcidn, que se ha convertido en muchas ocasiones en la regla en
nuestro pais. Por tal circunstancia, debe hacerse una interpretacion sistema-
tica del Cadigo, basada en el principio de restriccion excepcional de la li-
bertad, para ser muy exigentes y restrictivos al maximo en la interpretacion
de este tipo de posibilidades para capturar las personas’. Existe, ademas,

7 El derecha internacional es claro en ello. Como lo advierte San Martin, haciendo un anilisis de las
disposiciones de la Convencién Americana de Derechos Humanos, clla establece. en "primer lugat,
que nadie puede ser privado de su libertad, salvo por las causas y en las condiciones fijadas de
antemano por las Constituciones Politicas de los Estados Partes o por las leyes dictadas conforme
aella; y en segundo lugar {inciso 32 del articulo 70). que nadie pucde ser sometido a detencién o
encarcelamiento arbitrarios”. César San Martin Castro, La privacién de la libertad personal en el procese penal
y ¢l derecto internacional de fos direckos bwmancs. Loc. cit., p. 5.
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una prevision constitucional, ya que el articulo 2 del acto legislativo 03 de
2002, que reformd el articulo 250 de la Carta Politica, establece que: "La
ley podra facultar a la Fiscalia General de la Nacién para realizar excepcio-
nalmente capturas; igualmente, la ley fijard los limites y eventos en que pro-
ceda la captura. En estos casos ¢l juez que cumpla la funcion de control de
garantias lo realizard a mas tardar dentro de las treinta y seis (36) horas
siguientes".

2.3. Restriccién excepcional de la libertad y
principio de dignidad: nucleo de las normas
rectoras del nuevo Codigo

La norma resefiada constituye el segundo principio rector de la
normatividad procesal. El primero es el principio de la dignidad. Los dos se
leen, empero, conjuntamente y constituyen niicleo central de las normas rec-
toras. En el caso particular de las medidas restrictivas de la libertad, su impac-
to debe ser medido en funcion de Ia situacion de dignidad o indignidad en la
cual debe adelantarse la medida. Por esa razon el juez, al autorizar una medi-
da restrictiva de la libertad, debe tener en cuenta en el juicio de necesidad,
proporcionalidad, adecuacién y razonabilidad, las condiciones objetivas de
nuestro régimen carcelario. Estas herramientas de interpretacion no se agotan
entonces en el analisis del hecho, de [as circunstancias en que este se cometio,
de la gravedad desde el punto de vista legal del delito, sino que también debe
profundizar en el andlisis de las circunstancias en que se cumple la medida
cautelar.

Este hecho lleva a una conclusion mas general en relacién con todo el
Codigo: para que este funcione en la prictica, se debe modificar sustancialmente
el régimen carcelario. Se trata, desde luego, de una necesidad que no surge
ahora con la nueva normatividad, siempre ha estado presente. Lo que sucede
en este momento es que la restriccion del uso de la detenci6n preventiva, por
gjemplo, su caracter limitado estrictamente a asegurar la comparecencia del
sindicado, tiene que cumplirse en condiciones dignas, o de lo contrario, toda
la normatividad procesal es negada en la practica. La dignidad esté presente
tanto en los limites para dictar la medida cautelar, como en las restricciones
para capturar; y esta presente también en el contexto de la ejecucion de la
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medida’. Tanto mas sera cierto ello, si se tiene en cuenta que el Codigo estd
informado de manera general por el principio de humanizacion del proceso
penal’.

3. Medidas de aseguramiento: regulacion
general

El nuevo Codigo de Procedimiento Penal contempla dos tipos de me-
didas cautelares o de aseguramiento. Aquellas que son restrictivas de la liber-
tad, y aquellas que no son privativas de lamisma. El articulo 307 las clasifica,
de manera general, como medidas de aseguramiento. Aquellas que restringen
la libertad son la "detencion preventiva en establecimiento de reclusion” y la
"detencion preventiva en la residencia sefialada por el imputado, siempre que
esa ubicacion no obstaculice el juzgamiento”.

Por su parte, las no privativas de la libertad son la obligacion de some-
terse a un mecanismo de vigilancia electrénica o a la vigilancia de una persona
o institucién determinada; presentarse periGdicamente o cuando sea requeri-

Sobre e} sistema carcelario en Colombia, son importantes los diversos trabajos de Mauncio
Martinez en los cuales se enfaciza el cardcter critice de la justicia penal, manifiesto sobre todo en
las condiciones del siscema carcelario. A manera de ejemplo, el texto Crisis de la administracion de
justicia penal en Colombia, Temis, Bogotd, 1999. Las consecuencias constitucionales del principio de
dignidad en relacién con la aplicacién de penas son analizadas en el texto de José Urbano
Martinez, Constitucién Politica y teoria dt la pena, en: Memorias de las XXV jornadas internacionales de derecho
peral, Universidad Excernada de Colombia, Bogotd. 2003, pp. 343-391. (Debe aclararse que las
alusiones a los fines de la pena se adelantan en un sentido genérico y en relacién con el siscema
carcelario, pues desde ahora se advrerte un axioma claro que condiciona el tema que nos orupa:
la detencién preventiva, como aquella medida de aseguramiento mis critica, no es una pena. Hoy
exisce un consenso en ello en roda la jurisprudencia internacional, en el derecho procesal penal
comparado v en la jurisprudencia de fa Carte Constitucional colombiana.
Tamhién es necesario, en funcidn de fa nueva normatividad, pera lo es desde hace tiempo en
relacién con el Cédigo Penal, modificar los curriculos de las facultades de derecho. El mero
ejercicio memorisrice del derecho hace rato ha dado paso a un ejercicio inds ituscrado en funcién
de la teorfa constitucional, de la teoria del derccho, de la teoria de la argumentacién. El nuevo
jurista debe ser entrenado para detecrar problemas juridicos relevantes, para allegar la informacidn
pertim:nte —siempre con una vocacién internacional—, para ubicar la jurisprudencia necesaria,
para ilustrarse con la doctrina més pertinente. Nociones como adecuacitn, necesidad,
' proporcionalidad, razonabilidad, asf lo exigen. Es comiin ofr hablar de la necesidad de crear una
nueva mentalidad en el operador de justicia para lograr que operen las reformas; ello es cierto.
empero, tan solo parcialmente. Mis profunda es, en cambia, 12 necesidad de adecuar el siscema
académico a la nueva complejidad alcanzada y a los desafios de la internacionalizacién.
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do ante el juez o ante la autoridad que €l designe; obligacion de observar
buena conducta individual, familiar y social, con especificacion de lamisma 'y
su relacion con el hecho; prohibicién de salir del pais, del lugar en el cual
reside o del dmbito territorial que fije el juez; prohibicidn de concurrir a deter-
minadas reuniones o lugares; prohibicién de comunicarse con determinadas
personas o con las victimas —siempre y cuando no se afecte el derecho de
defensa—; prestar caucién o fianza, y prohibicion de salir del lugar de habita-
cion entre las seis de la tarde y las seis de la maiiana.

3.1. El principio de gradualidad en la
escogencia de la medida

El sistema de las medidas de aseguramiento esta construido sobre la
base de la gradualidad de las medidas y sobre la base de la escogencia mas
adecuada de una de ellas por parte del juez, de acuerdo con los hechos y
diversas circunstancias, y siempre bajo el supuesto de la excepcionalidad y
restrictividad de las medidas privativas de la libertad. En el inciso final, la
norma agrega lo siguiente: "El juez podra imponer una o varias de estas medi-
das de aseguramiento, conjunta e indistintamente, segiin el caso, adoptando
las precauciones necesarias para asegurar su cumplimiento””’. Finalmente, la
norma agrega una condicion acorde con las circunstancias econdmicas de la
persona: "Si se tratare de una persona de notoria insolvencia, no podré el juez
imponer caucion prendaria”.

Por su parte, el articulo 2 del acto legislativo 03 de 2002, que reformé el
articulo 250 de la Constitucién Politica, establece en el numeral primero que en
gjercicio de sus funciones la Fiscalia General debera "solicitar al juez que ejerza
las funciones de control de garantias las medidas necesarias que aseguren la
comparecencia de los imputados al proceso penal, la conservacion de la prueba
y la proteccién de la comunidad, en especial, de las victimas",

10 Debe recordarse que ¢! Cédigo de Procedimiento Penal (Ley 600 de 2000, solo reconocia como
medida cautelar la detencién preventiva, ral como lo establecia el inciso primero del articule 356.
De esta manera, el dicho popular que reflejaba una realidad cerrible, sobre c6mo en Colombia
um "detencién no se le niega a nadie”. no solo tenfa origen en malas costumbres juridicas, sino en
la inexistencia de opCiones concretas para que los fiscales pudieran asegurar a las personas las
exigencias del proceso.

19
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3.2. El principio de aseguramiento de la
comparecencia del imputado

Como se ve, el principio de aseguramiento de la comparecencia del
imputado es el principio guia en la actuacion del juez. Este tiene a su haber
diversas herramientas y debe ser muy acertado al momento de valorar cudl es
la medida que debera imponer. La norma reformada conserva la funcion de
asegurar la comparecencia, pero agrega, desde el 4mbito constitucional, la
razon de la preservacion de la prueba y la proteccién de la comunidad, con
énfasis en las victimas. Es necesario desarrollar férmulas muy finas de mter-
pretacion del alcance de estas razones y fines de las medidas, especialmente
cuando aparecen conceptos abstractos como la "comunidad” o, como se verd
luego, el "peligro" que pueda representar una persona para aquella o para la
victima.

3.3. Requisitos para decretar las medidas:
derecho procesal como derecho
constitucional en funcionamiento

El articulo 308 del nuevo Codigo contiene todo el esquema de requisi-
tos para adoptar las medidas cautelares. La nocion de razonabilidad en la
inferencia que haga el juez de control de garantias cruza toda la disposicion.
Asi, en su inicio la norma establece que dicho juez, a peticién del Fiscal Gene-
ral o de su delegado —lo cual explica que se trata aqui de lo que la doctrina
considera como justicia rogada-, "decretard la medida de aseguramiento
cuando de los elementos materiales probatorios y evidencia fisica recogidos y
asegurados o de la informacion obtenidos legalmente se pueda inferir razona-
blemente que el imputado puede ser actor o participe de la conducta delictiva
que se investiga, siempre y cuando se cumpla alguno de los siguientes requisi-

L]

tos...".

Debe subrayarse un hecho central: la norma hace referencia explicitaa
diversos elementos obtenidos "legalmente”. Es decir, el Cédigo es claro en
establecer los limites del hallazgo de la verdad material; esta no puede encon-
trarse a costa de las reglas del proceso. Las tensiones entre verdad material y
verdad procesal son hoy cada vez mayores, especialmente en relacion con las
legislaciones contra el crimen organizado o en las legislaciones antiterroristas.
La flexibilizacion de las exigencias sobre la legalidad de la prueba es un hecho
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notorio hoy, cuando se cree que dicha legalidad obstaculiza los medios consi-
derados necesarios para encontrar la supuesta verdad de los hechos; de la
misma forma, la legalidad retrocede ante medidas de caracter preventivo contra
el crimen organizado, como el seguimiento secreto de personas a través de
medios electronicos, etc.”. Este precepto debe leerse, ademas, en funcién de
un precepto constitucional que constituye nicleo esencial del debido proceso
previsto en el articulo 29: "Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con
violacién del debido proceso™”.

En relacion con los requisitos, la norma establece tres tipos:

"Que lamedida de aseguramiento se muestre cOmo necesaria para evi-
tar que el imputado obstruya el debido ejercicio de la justicia”.

"Que el imputado constituye un peligro para la seguridad de Ia sociedad
odela victma".

"Que resulte probable que el imputado no comparecera al proceso o
que no cumplira la sentencia”.

Luego el Codigo aclara, en articulos diferentes, cada uno de los con-
ceptos y cual es el significado de ellos para la legislacién procesal penal: obs-
truccion de la justicia (art. 309), "peligro para la comunidad" (art. 310), "pe-
ligro para la victima (art. 311) y no comparecencia del imputado (art. 312).
Se trata de disposiciones complejas que deben ser estudiadas en detalle, so-
bre todo porque ellas estan pobladas de conceptos que son vagos e indeter-

Al respecto, véase la muy ilustrativa reconstruccién que hace Claus Roxin de decisiones
fundamentales en la jurisprudencia alemana en relacién con el espionaje achstico. Aqui se observan
las tensiones manifiestas respecto de la bisqueda de la verdad macerial y el respeco por la
legalidad de los procedimientos. Claus Roxin, La derisién dr la Gran Sala del Tribunal Supremo relativa al
ispicnaje aciistico, en: Roxin, Pasado, presente y futuro del derecho provesel penal, traduccién de Qscar Julidn
Guerrero, Procuraduria General de la Nacidn. Bogord, octubre de 2004, Pp-169 y ss.

El nueve Cédigo de Procedimienco Penal desarrolla este postulado a través de la denominada
"Cliusula de exclusién". Establece el arciculo 23, que constituye norma rectora, que "toda prueba
obtenida con violacidn de las garantfas fundarmentales serd nula de pleno derecho, por lo que
deberd excluirse de la accuacién procesal. lgual tracamiento recibirdn las pruebas que sean
consecuencia de las pruebas exciuidas, o las que solo puedan explicarse en razén de su exiseencia”.
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minados, y estén llenas de exigencias para el juicio de inferencia razonable de
los jueces.

3.4. Principio de comparecencia y
presuncion de inocencia: una ponderacién
permanente

Teniendo en cuenta el principio de aseguramiento de la comparecencia
del imputado y teniendo en cuenta el caracter excepcional de la medida de
aseguramiento, especialmente cuando se trata de aquellas que afectan la li- '
bertad, la tensidn que surge para ¢l funcionario y sobre la cual este debe ser
especialmente activo, es entre dicho aseguramiento y la presuncién de ino-
cencia como principio rector de todo el 4mbito procesal. No sin discusidn,
hoy se acepta en la doctrina que tan solo el cardcter de aseguramiento de la
comparecencia puede justificar la figura de la detencién preventiva. Desde
hace tiempo esta descartada la idea de que dicha figura constituya una espe-
cie de pena, en la medida en que ella pudiese cumplir, por ejemplo, fines de
prevencion, general o especial. Ello, desde luego, independientemente de que
en la practica en Colombia la figura haya obrado en ocasiones como una
especie de pena anticipada: el caso colombiano ha sido, lastimosamente, es-
pecialmente prolijo en casos de perversion del cardcter de la medida.

De hecho, para diversos jueces y no solo en las academias o en la
doctrina, en gran medida la nueva legislacion procesal penal, por lo menos en
lo que tiene que ver con la regulacion de la libertad, ha tenido su origenen la
flexibilizacion de los requisitos para decretarla por parte de numerosos fisca-
les a instancia del Codigo derogado y en 1a ligereza con que se volvi habitual
para ellos restringir la libertad de las personas®. La perversa costumbre de
detener las personas, para luego investigarlas; o de colocarlas tras las rejas,

3 Este es por ejemplo el parecer del ex presidente de 1z Sala Peral de la Corte Suprema de Justicia,
Nilson Pinilla, para quien, en el contexto de una discusion académica con el autor de este escrito,
este aspecto de b ligereza de la privacién de 1a libertad fue determinante en la elaboracian del
nuevo Cédiga de Procedimicnto. A su juscio, mis alld de los controles que el Cédigo derogado
previd para decisiones que afectaban la libertad de las personas, en la praceica se logré afecrar en
extremo la libertad de fas mismas, provocando desajustes graves en el desarrollo de los procesos.
El concepto de este juez es de alguna forma generalizado en la rama judicial y estuvo presente en
fos maleiples debates que tuvieron lugar en la elaboracién del nueve Cédigo.
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para ocuparse del caso, debe cambiar radicalmente: en todas las reformas del
continente y en todos los ambitos de discusion se hace referencia al uso indis-
criminado de la detencion preventiva y a su caracter de pena anticipada’’,

Como se ha advertido, el uso de la medida s6lo se justificaria en su
caracter procesal de aseguramiento del imputado. En consecuencia, como lo
anota Hassemer, por ejemplo, los fines de 1a detencion solo pueden ser fines
de "aseguramiento del procedimiento y de la ejecucion, porque la legitimacion
de la prisién preventiva se deriva exciusivamente de tales intereses de asegu-
ramiento: hacer posible un procedimiento en presencia del imputado con opor-
tunidad de averiguar la verdad y la imposicion de las consecuencias penales.
Esto justifica los fundamentos de la detencion basados enla fuga y el peligro
de obstruccion de averiguacion de la verdad"*.

La Corte Constitucional de Colombia ha subrayado también este ca-
racter instrumental-procesal de la figura. En una decision relativamente re-
ciente y fundamental, a través de la cual la Corte ha pretendido, sobre todo,
deslegitimar el caracter de pena que ha asumido la detencién preventiva, la
corporacion ha dicho: "El propésito que orienta la adopcién de este tipo de

'* En el contexeo por ejemplo del IV Curso Regional Andino de Derechos Humanos, celobrado en
el Perd en el mes de ocrubre de 2004, bajo ¢l auspicio de la Comisién Andina de Juristas ydela
Fundacién Konrad Adcnauer, uno de los cemas de debate y respecto del cual los participantes
entregaron informes nacionales, fue el relacionado con las reformas procesales. En todos los
informes se hizo hincapié en la necesidad de regular, lo cual se ha hecho en algunos Cédigos de
la regian, de manera escricta la figura de la detencién preventiva y eviear que ella se convierta en
la préctica en una pena anticipada. Se expresd. en todo caso, ka preacupacién por el impacto que
ha tenido el denominado "sindrome del narcotrifico” en la regidn en ¢l 4mbita procesal: duplicacion
o triplicacién de los términes de detencidn para aquellos impurados per este delito. En relacién
can ello v en relacién con el recurso permanente a normas especiales que terminan dejando sin
efecto las regulaciones generales de las Codigos procesales, es itustrativa la imagen utilizada por
Wolfgang Schéne en dicho congreso: "Ti proceso pemal es una relojeria que debe funcionar
armédnicamente. No sc puede intervenir en una parte de la misma sin interferit en el funcionamiento
del todo". El principio de restriccién excepeional de fa liberead, dispuesto por el nuevo Cédigo
de Procedimiento, debe ser la miquina que alienta esta relojerfa.

Winfried Hassmer, "Los presupuestos de la prisién preventiva”, en: Critica al derecho penal de boy,
Ad-Hoc, Buenos Aires, 1998, p- [05. Per su parte. y aclarando que el debace en Espadia también
ha sido ardue, Andrés Perfecto Ibifiez sc refiere a la prisién preventiva, nombre con el cual se
conoce la figur:l en ese pafs, como un instrumento de "cautela instrumencal”, de carderer
eminentemente procesal v dirigido a garantizar el funcionamiento normal de las actuaciones
procesales. Perfecte Andrés lbafiez, "Presuncién de inocencia ¥ Prisién sin condena”, en: Andrés
Ibiiez (Compitador) Dewencicn y Prisidn Provisional. Cuadernos de Derecho Judicial. Consejo
General del Poder Judicial, Madrid, 1996. B 15.
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medidas es de caracter preventivo y no sancionatorio. Por ello, no son el
resultado de sentencia condenatoria ni requieren juicio previo; buscan res-
ponder a los intereses de la investigacion y de la justicia al procurar la compa-
recencia del acusado al proceso y la efectividad de la eventual sancion que
llegare a imponerse. La detencion persigue impedirle al imputado la fuga, 1a
continuacion de su actividad delictual o las labores que emprenda para ocul-
tar, destruir, deformar o desvirtuar elementos probatorios importantes para la
instruccion”’,

En relacion con los fines procesales contenidos en el articulo 250 de la
Carta Politica —que los conserva hoy después de la reforma-la Corte agrega:
"para que proceda la detencion preventiva no solo es necesario que se cum-
plan los requisitos formales y sustanciales que el ordenamiento impone, sino
que se requiere, ademas, y con un ineludible alcance de garantia, que quien
haya de decretarla sustente su decision en la consideracion de las finalidades
constitucionalmente admisibles para la misma"'’. Estas consideraciones del
juez, sustentadas en dmbito constitucional, tienen ademas un sustento que
constituye una obligacién legal expresa. El articulo 37 del Codigo Penal, en su
inciso 3°, establece que "la detencion preventiva no se reputa como pena”.
Este es el axioma general. La norma agrega, como fundamento minimo de un
principio de justicia por el tiempo en que se ha visto la libertad afectada: "Sin
embargo, en caso de condena, ¢l tiempo cumplido bajo tal circunstancia se
computara como parte cumplida de la pena”.

De esta forma, no se acepta el mero automatismo del funcionario—hoy
el juez de control de garantias en su evaluacion de los fines—sino que este
debe ser muy consciente de las finalidades estrictas previstas por la Carta
para la adopcién de la figura. La Corte insiste en ello: "La detencion preven-
tiva dentro de un Estado social de derecho no puede convertirse en un meca-

16 Carte Constitucional, Sentencia No. C-774 de 2001, MP Rodrige Escobar Gil: Fundamento
4.5.2. Un estudio muy juiciosa y derallado de los abcances de dicha sentencia y 2 su vez una
reconstruccidn jurisprudencia] ¥ doctrinal en relacién con la detencidn preventiva, es el de
Hernanda Leén Londafio, "la detencién prevenciva en las jurisprudencias de la Corte
Consticucional y de la Corce Suprema de Justicia. Reflexiones a propésito de la sentencia No. C-
774 de 2001. En: Nuevo Foro Penal, Tercera época, afio 1. Mayo-agosto de 2003, Medellin, P 191
y ss.

V7 Corte Constitucional, Sencencia No. C-774 de 2001. Fundamento 4.5.2.
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nismo de privacion de la libertad indiscriminado, general y automatico..." .
Al mismo tiempo, la sentencia refuerza el principio de gradualidad, hoy més
importante que nunca en €l nuevo contexto procesal. Con acierto anota
Londoiio que la sentencia enfatiza la necesidad de que el funcionario valore
no solo los "fines que se aducen para su legitimacidn, sino el de darles prio-
ridad a alternativas procesales a la DP cuando estas cumplen con las mis-
mas finalidades"*”.

Asi, entonces, el cardcter procesal de la medida es rescatado como
fundamento limitador del impacto sobre la libertad, al mismo tiempo que €l
presupone siempre la gradualidad. Ello es reiterado por la Sala Penal de la
Corte Suprema de Justicia, en providencia sobre los alcances de la detencién
en consonancta con las directrices constitucionales. La Corte dice que el juez
deberi establecer, en consecuencia, "bajo un pronostico racional proporcio-
nal y, especialmenie motivado que se cumplan los fines y objetivos de la mis-
ma, es decir, que el procesado comparezca en cualquier tiempo al proceso,
bien sea para la instruccion, el juzgamiento o la ejecucion de la pena, que

I3 Thidem, fundamento 4.5.32.

" Hernande Leén Londeiio, "la detenciSn preventiva en las jurisprudencias de la Corce
Constitucional y de la Corte Suprema de Justicia, Reflexiones a propésito de la sencencia No. C-
774 de 2001, En: Nueve Foro Penal, loc. cit., p. 194. Es muy importante destacar [a cada vez
mayor conciencia que existe en América Lacina sobre las exigencias que imponc una democracia
y un Estado social de derecha en relacién con el respeto por la libertad. En declaraciones del
presidente de [a Corte Suprema de Costa Rica. el juez —tespondiendo ademds a reproches
sociales y a la presién de los medios— afirma que "frecuencemente la gente reclama a la justicia
cuando un acusado esti libre durante el proceso, o si goza de una medida cautelar, sea arresto
domiciliario o excarcelacién”. (Se trata de un reproche que se hard sin duda a los jueces de
control de garantias en Colombia a partir del 1° de enero de 2005}, No obstante, agrega el
funcionario, "la cespuesta a por qué el Cédigo Procesal Penal obliga a un juez a adoptar una
medida distinga de la prisién preventiva u otorgar la libertad, estd en Iz base misma de nuescro
sistema democritico”. El magistrado subraya el caricter de regla que tiene la liberead: "Hay que
recordar que la demacracia se caracteriza por ser una ideologin basada en la libertad como regla.
Come parte de ello toda persona tiene el derecho a ser considerada tnocente hasta que se
demuestre lo contrario en sentencia firme, previo ejercicio del derecho de defensa. Por eso, la
{iberrad de la persana solo debe restringirse de manera cautelar ¥ c‘(tepcionai para garantizar los
fines del procesa: valga decir, prevenir que eluda Ia accién de la justicia u obstaculice gravemente
la comprobacién de los hechos, o que continde con la actividad delicriva. Salvo en estos casos, e
juez no debe restringir la libertad v, aun cuando pueda hacerlo, debe buscar la medida menos
gravosa para ¢l imputado (articulo 244 del Cédigo Procesal Penal)". Luis Paulino Mora, "Base
del sistema democrdtico. Prisién preventiva y estado de inocencia” En: El Nacional, San José. 22 de
noviembre de 2004.

125



126

Comse1o Stperor oE ta Jucaues

preservara la prueba, esto es, no ocultara, destruira o deformara elementos
relevantes para el proceso..."%.

3.5. Necesaria adecuacion del sistema
carcelario al caracter procesal de la medida
de aseguramiento

No obstante lo anteriormente expuesto, como bien se advierte en un
estudio, la resefiada legitimacion procesal de la medida puede terminar por
"hacer mas severas las consecuencias del internamiento para los detenidos
que para los condenados en lo que respecta a la limitacion de los derechos
fundamentales de los primeros. Asi, por ¢jemplo, algunos ordenamientos res-
tringen la posibilidad de comunicacion del detentdo, limitan a efectos de la
investigacion la libertad de correspondencia y para completar, le impiden al
detenido gozar de los beneficios penitenciarios de los condenados (permisos,
salidas de fin de semana, etc.) dado que los motivos de su internamiento ine-
vitablemente se relacionan con la necesidad de comparecencia al proceso y
por lo tanto con un alto riesgo de fuga"?’.

Asi, surge una encrucijada: la detencion preventiva no es una pena,
tiene un sentido estrictamente procesal, pero este puede ocasionar en la prac-
tica un tratamiento mas severo e indigno para el imputado, sobre todo cuando
se trata de ciertos delitos sobre el cual la presion politica es mucho mas deter-

20 Sala Penal, Corte Suprema de Justicia, sentencia de rasacién penal de julio 16 de 2002. MP
Jorge Cérdoba Poveda. Esta posicién ya la habfa establecido la Sala en aute de febrero 19 del
mismo afio y se reitera en providencia del 20 de agosto de 2002. En las sentencias de la Sala Penal
se hace evidente una discusién entre sus miembros acerca del caricter y finalidad de las medidas
de aseguramiento. especialmente de la detencién preventiva. Pese a que la Sala Penal ha seguido
la sentencia de la Corte Constitucional, ha prevalecido 20n en la Sala la tdea de que la detencién
preventiva tiene funciones de prevencién general, lo cual equivale a confundirla con una pena.
No obstante, las providencias han generado aclaraciones de voto, todas referidas al problema de
la prevencién general o especial: diversos magistrados niegan esta funcidn. La discusidn se hizo
mds palpable en la providencia del 20 de agaseo de 2002. Sin duda, fa claridad de las norritas del
nuevo Cédigo de Procedimiento Penal, la existencia de varias opciones para el juez en relacin
con las medidas, los efectos de la sentencia de la Corte Constitucional v el énfasis en el bloque
de constitncionalidad, harin que poco a poco se vayan asentando en la administracién de
justicia los nuevos conceptos que deben regir estas figuras procesales.

21 Bscar Julisn Guerrero, Régimen constitucional y legal de las medidas dr aseguramiento, con especial seferencia a las

relaciones entre detencidn preventiva y principio acusatorio. Trabajo préximo a publicarse en un volumen que

contiene diversos textos bajo el titulo de Fundamentas teérica-constitucionales del wuevo proiso peral. Se cita la

versién no publicada del trabajo. p. 7.
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minante —el narcotrafico, aquellos ligados al crimen organizado, etc.~o cuan-
do se trata de sujetos que constituyen "peligro” para la comunidad.

4. El caracter procesal de la medida y la
jurisprudencia internacional

El cardcter excepcional de la medida, que fundamenta el sentido procesal
de la misma, es subrayado también por la jurisprudencia internacional, que rese-
fia de manera particular la necesidad, la razonabilidad y la pertenencia de la
medida. Fl articulo 9° del Pacto de Derechos Civiles y Politicos destaca, en su
inciso 3° por gjemplo, en relacion con la medida cautelar, que "la prision pre-
ventiva de las personas que hayan de ser juzgadas no debe ser laregla general”.
Advierte la norma, sin embargo, que la libertad de las mismas, "podra estar
subordinada a garantias que aseguren la comparecencia del acusado en el acto
del juicio, 0 en cualquier momento de las diligencias procesales y, en su caso,
parala ejecuciondel fallo". Es decir, se concibe como una garantia para asegu-
rar la comparecencia de [a persona pero, como se ha interpretado el alcance de
esta medida, ella debe ser "razonable" y "necesaria" en todo momento®.

De otra parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, a partir
del articulo 8.2 de la Convencion Americana que se refiere a la presuncion de
inocencia, establece que de dicha disposicion surge la obligacion "estatal de
no restringir Ia libertad del detenido més all4 de los limites estrictamente nece-
sarios para asegurar que no impediré el desarrollo eficiente de las investiga-
ciones y que no eludird la accidn de la justicia, pues la prision preventiva es
una medida cautelar, no punitiva"?.

5. Circunstancias que permiten decretar la
medida de aseguramiento

5.1. Obstruccion de la justicia

El articulo 309 del nuevo Codigo de Procedimiento Penal concibe ne-
cesaria la medida para evitar la denominada obstruccion de la justicia, "cuan-

)
I

Comité de Derechos Humanos, Caso Hill y Hill vs. Espafia, 1995. Segiin Guerreo, al interprecar
este fallo, la "necesidad" se convierte en una parte implz’ci[a del cardcrer excepciona] de la medida
de detencién y, por esa razon, el funcionario estd obligado a dar cuenta de dicha necesidad en
cualquier decisién de decrerar la detencidn prevenriva, Oscar Julidn Guerrera, loc. cic, p. 12.

Corte 1DH, Sentencta del 12 de noviembre de 1997, caso Suirez Rosero, pérraljo 77.
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do existan motivos graves y fundados que permitan inferir que el imputado
podra destruir, modificar, dirigir, impedir, ocultar o falsificar elementos de prue-
ba". La norma se refiere también a Ia posibilidad de actuar el imputado contra
ciertos sujetos. Asi, agrega la disposicion que se puede imponer medida cuando
se considere que aquel "inducird a coimputados, testigos, peritos o terceros
para que informen falsamente o se comporten de manera desleal o reticente”.
De igual manera, se hace posible la imposicion, cuando se tengan motivos
fundados para inferir que el imputado va a impedir o dificultar 1a "realizacion
de las diligencias o la labor de los funcionarios y demas intervinientes en la
actnacion”.

La norma, que hace parte de manera general de aquello que en la doc-
trina se denomina "peligro de obstaculizacion", se funda —legitimacion muy
discutida por la doctrina—en la necesidad de preservar la prueba o de preser-
var la autenticidad de la declaracion de testigos, o de los dictamenes de peri-
tos, todo ello en funcidn de la busqueda de la verdad material. (Al respecto
debe recordarse lo dicho en este trabajo sobre los limites de la bisqueda de
la verdad material).

No obstante, esta bisqueda es legitima y es tarea del Estado asumirla,
hace parte ademas de un derecho general que nos asiste a todos en la recons-
truccion de la verdad. Pero en este punto la tension entre la presuncién de
inocencia como principio rector de la actuacion procesal y la bisqueda de la
verdad material, se hace mas compleja; €l juicio del juez tiene que ser muy
sofisticado. Llobert Rodriguez, en un texto fundamental en América Latina
sobre la detencion preventiva, considera que el peligro de obstaculizacion
constituye una causal clésica de Ia prision preventiva que, de acuerdo con la
doctrina mayoritaria, "es conforme a la presuncion de inocencia, ya que se
persiguen fines de cardcter procesal"¥. Asi, seglin €l autor, debe aceptarse
esta causal, "ya que uno de los fines del proceso penal es el descubrimiento de
la verdad, que se trata de garantizar a través de esta causal de prision pre-

24 Tavier Llobers Rodriguez, La prisién preventiva (limites ronstiturionales), Universidad para la Cooperacidn
Internacianzal, San José, 1997, p. 2235.
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ventiva, cuando existe peligro de que el imputado intente falsear los medios de
prueba"”,

De todas maneras el autor da cuenta de la doctrina minoritaria que se
opone a esta causal porque considera gue ella intreduce una distincion des-
igual entre sospechosos y no sospechosos, ya que estos también pueden obs-
truir en todo momento el accionar de la justicia. Lo importante, mas alla de
esta distincion sutil y dificil de sostener, es tener en cuenta, tal como lo advier-
te el autor, que esta causal es de "mucha menor importancia que el peligro de
fuga, debiendo hacerse uso de ella de manera excepcional, ya que muchas
veces la prision preventiva con base en el peligro de obstaculizacién no es
adecuada para evitar la falsificacion de la prueba, debido a que esta puede ser
{levada por personas ligadas al imputado, por ejemplo sus familiares, compli-
ces, etc." %,

5.1.1. Los motivos "graves y fundados":
especial atencion en la evaluacion por parte
del juez de control de garantias

Especial atencion debera tener el juez en la evaluacién de la nocion de
"motivos graves y fundados”. A partir de ellos se adelanta el juicio de inferen-
cia del juez de control de garantias. En el caso colombiano, la gravedad de
los motivos no ha sido muchas veces tal; al contrario, ha tendido a suscitar un
juicio ligero, de tal manera que cualquier comportamiento ha tendido a ser
concebido inmediatamente como grave. Desde la expedicion del denominado
"estatuto para la defensa de la justicia” en 1990 —un verdadero estatuto pro-
cesal especial de orden publico- la restriccion sistemética de libertades y ga-
rantias, fundadas en una supuesta gravedad de los hechos, o en la proteccidn
de la seguridad, en numerosos casos sin ninguna explicacién de los motivos
de inseguridad, ha sido una constante en el caso colombiano.

Asi como lo excepcional se ha convertido en muchas ocasiones en lo
normal, la supuesta gravedad de los motivos se ha convertido en la condicion
normal para afectar la libertad de una persona. Las meras sospechas no resis-

25 Ihidem. pp- 225 y 226
26 Ibidem, p- 226,
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ten ¢l juicio de razonabilidad o de necesidad que es fundamental en estos
casos”. Es importante recordar, en este punto, la sentencia de la Corte Cons-
titucional de 2001 resefiada, que enfatizg, frente a la posibilidad de decretar la
detencion preventiva, el caracter de requisito sustancial —con amplia exigibilidad
de fundamentacién por parte del funcionario— de la demostracion de los "indi-
cios graves de responsabilidad con base en las pruebas legalmente produci-
das en el proceso"?, Un motivo grave, precisamente por ser de ese caracter,
tiene que soportar una carga mucho mayor de fundamentacion.

De otra parte, de acuerdo con ¢l articulo, que puede descomponerse
en tres niveles: uno relacionado con la posible manipulacién u obstruccion de
la prueba, el otro que se dirige mas contra personas que pueden tener un
papel en el proceso y el tercero, mds concreto, que se refiere directamente a
los funcionarios e intervinientes directos en el mismo, hay que aclarar que el
juez debe saber exactamente qué tipo de prueba puede eventualmente des-
truirse o contra quién puede dirigirse una accion del imputado. Hay pruebas
que por su misma naturaleza no pueden destruirse y hay personas frente a las
cuales, por el tipo de conducta o las circunstancias en que esta se cometid, no
pueden tener lugar las amenazas: el juicio del juez no puede ser abstracto,
tiene que referirse a circunstancias muy precisas de acuerdo con los niveles
mencionados. Ademas, como se verd, los requisitos —que deben leerse desde
luego en clave constitucional siempre—establecidos en el articulo 309 se mez-
clan entre si, especialmente aquellos que se relacionan con la conducta del
imputado.

5.1.2 Estrategias de defensa y conducta del
imputado

Debe tenerse en cuenta, finalmente, que en ningtin caso los comporta-
mientos propios de la estrategia de defensa, incluso el silencio —sobre el

27 Aunque se trata del tema concreto de la detencidn preventiva administrariva, es importante
resefar aquf el estudio que diversos procuradores delegados hicieron en relacién con disposiciones
recientes que permitian dicha detencién, todo ello basade, como ha sido habitual, en motivos o
“indicios graves". Procuraduriz General de la Nacidn, "informe analitico sobre informantes”, en:
Procuraduria, Politica de la PGN en marteria de conmocion interion. El énfasis preventive. Bogotd. mayo de
2004. pp. 269 y ss.

2% (Coree Constitucional, Sentencia No. C-774 de julio de 2001
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cual se ha discutido arduamente en la doctrina— del imputado y, mas alla, su
reticencia a "colaborar” con la administracion de justicia, no pueden ser con-
cebidos como motivos graves o fundados para decretar la medida. Esto vale
también, como se verd mas adelante, cuando se trata de la posible no compa-
recencia del imputado, en funcion de la actitud asumida por él: esta debe tener
relevancia solo en el contexto del articulo 309, cuando dicha actitud esté efec-
tivamente obstruyendo la actuacion de la administracion de justicia. Recuér-
dese lo dispuesto en el articulo 33 de Ia Constitucion Politica, que contiene
otra limitacion de derecho penal liberal clasico a la bisqueda de la verdad
material: "Nadie podra ser obligado a declarar contra si mismo o conira su
conyuge, compafiero permanente o parientes dentro del cuarto grado de con-
sanguinidad, segundo de afimdad o primero civil".

5.2. La posibilidad de la no comparecencia
del imputado

Esta circunstancia, prevista como requisito en el numeral 3 del articulo
308 y luego definida en sus alcances por el articulo 312, se leerd en relacion
con lo dispuesto en el articulo 310 sobre el posible peligro de los actos del
imputado para la comunidad y en relacion con el articulo 311 que se refiere
especificamente a las victimas. Dice el articulo 312 que "para decidir acerca
de la eventual no comparecencia del imputado, ademas de la modalidad y
gravedad del hecho y de la pena imponible"” se deberdn tener en cuenta ciertas
circunstancias.

Lo primero que se debe aclarar en relacién con la norma es que de
manera general, tal como se ha dicho, nunca la sola modalidad y gravedad del
hecho y, menos ain, automaticamente el solo quantum punitivo previsto en
una disposicion, constituyen motivos suficientes para decretar la medida de
aseguramiernto.

La gravedad de la conducta no es hoy el fundamento para decretar una
medida de aseguramiento; en el propio acto legislativo que reformé la Carta
Politica, no tiene ello una relevancia. Cuando el articulo 312 del Codigo esta-
blece que "ademas de la modalidad y gravedad del hecho”, se deben teneren
cuenta ciertas circunstancias, dicha modalidad y gravedad constituyen un marco
general a partir del cual se analizan las demas condiciones; pero no significa
que la gravedad sea el elemento central para evaluar la posible no compare-
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cencia. Recuérdese, en este sentido, la sentencia de la Corte Constitucional
resefiada sobre el tema: siempre se debe atender a los fines de la figura de la
detencion y esta no se puede aplicar de manera automatica. Este es, ademds,
el sentido real del detalle con que el Codigo en el articulo 312 busca definir las
circunstancias que se deben tener en cuenta en funcién de los requisitos para
decretar las medidas.

5.2.1. La falta de arraigo del imputado en la
comunidad

La primera circunstancia relacionada con el imputado que se debe te-
ner en cuentaes la siguiente: "La falta de arraigo en la comunidad, determina-
do por el domicilio, asiento de la familia, de sus negocios o trabajo y las
facilidades que tenga para abandonar definitivamente el pafs o permanecer
oculto”.

En relacion con esta circunstancia que a su vez se subdivide en varias,
rige plenamente aquello que hemos denominado aqui como gradualidaden

tanto exigencia para el juez de control de garantias. Y como exigencia para

darse la gradualidad, surge la necesidad de que el juez estudie con celo caso
por caso, y sepa muy bien a qué realidad se refiere su juicio. Por ejemplo, en
un pais poblado de desarraigados, en un pais con un fenémeno de desplaza-
miento forzado tan agudo —a mas de la movilizacion permanente en funcion de
mejores oportunidades de vida en un pais pobre— el juez no puede evaluar la
circunstancia de falta de arraigo de una manera radical, lo mismo el asiento de
la familia y de los negocios.

E! peligro de fuga, como se conoce esta serie de circunstancias, no
puede ser evaluado de una manera ligera. El desplazamiento permanente de
un lugar a otro, por ejemplo, en razdn a la busqueda de sustento, no puede ser
visto como peligro de huida. Hay que ser especialmente cuidadoso con ello:
no solo estd presente aqui el respeto por la presuncion de inocencia, sino
también el hecho de evitar perjuicios graves a nivel laboral o en relacion con
los ingresos, cuando se detiene a una persona y se la deja sin opcion laboral.
Tanto mas acertada sera esta apreciacion, si se tiene en cuenta que el sistema
penal en nuestro pais sigue adoleciendo de profundos niveles de selectividad,
de manera que una gran cantidad de imputados siguen siendo reclutados en
los sectores mas vulnerables.
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Esto es consistente, ademas, con la especial sensibilidad que el Codigo
Penal vigente tiene respecto de ciertas condiciones especiales de vulnerabili-
dad. Tanto en las circunstancias de menor punibilidad, como en las circuns-
tancias previstas en el articulo 56, el Codigo le permite al juez hacer auténiico
gjercicio de criminologia sin dejar de atender los postulados positivistas del
derecho penal. Este articulo hace referencia a la realizacion de conductas
bajo "la influencia de profundas circunstancias de marginalidad, ignorancia o
pobrezas extremas, en cuanto hayan influido directamente en la comision de la
conducta”, y prevé disminuciones importantes en la aplicacion de la pena. El
Juez debe serun lector privilegiado de la realidad nacional.

En este punto, mas alla de los estandares internacionales minimos, de la
necesidad de que el juez hoy sea en su juicio méas complejo, al situarse en un
contexto globalizado y con exigencias universales, el juez debe estar inserto
efectivamente en la realidad muy particular del pais para evaluar la conducencia
de lamedida cautelar. No es lo mismo por ¢jemplo la prohibicion de salir de
un territorio particular, que la prohibicion de salir del pais cada una de esas
opciones merece un juicio gradual ¢ independiente. Una sentencia de la Co-
misién Inieramericana de Derechos huntanos insiste en la nocién de gradualidad
enrelacion con el peligro de fuga o de huida. Para el organismo, si el peligro
de huida es la circunstancia que amerita la medida cautelar, "las autoridades
judiciales pueden solicitar las medidas necesatias para asegurar que el acusa-
do comparezca, tales como fianza, o en casos extremos la prohibicién de
salida del pais"%.

5.2.2. El dafio causado y la actitud del
imputado frente a este: una evaluacion
especialmente compleja

Las otras dos circunstancias aportadas por el articulo 312 serefieren a
la "gravedad del dafio causado y la actitud que el imputado asuma frente a
este”, asi como "el comportamiento del imputado durante el procedimiento o
en otro anterior, del que se pueda mferir razonablemente su falta de voluntad
para sujetarse a la investigacion, a la persecucién penal y al cumplimiento de
lapena”.

. L . . . o~
<9 Comisidn Interumericana de Derechos Humanos, Caso Bronstein Vs Argentina. 1997
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Diversas ideas expresadas previamente adquieren de nuevo consisten-
cia aqui: el punto de partida es que todo proceso supone para el individuo una
carga en si. Por eso, la buena voluntad, la actitud del imputado, etc., deben
medirse de la manera mas objetiva posible, lejos de prejuicios morales y con
una gran exigencia de razonabilidad. El derecho de defensa y sus alcances
constituyen aqui un limite concreto a la evaluacién del juez. Esto vale tanto
para la evaluacion del comportamiento del imputado durante el proceso ac-
tual, o respecto de otro anterior. Ya se dijo: una cosa s hacer trampa y ser
desleal, por ejemplo burlar a la justicia de manera reiterada cambiando de
domicilio y huyendo permanentemente, y otra cosa muy distinta es ejercitar el
derecho constitucional de la no-autoincriminacion. Aqui la nocidn de "colabo-
racion con la justicia" debe ser revisada de manera permanente.

En relacién con la gravedad del dafio y la actitud del imputado frente a
este, debe aclararse que el nuevo Cddigo de Procedimiento Penal encuentra
en la justicia restaurativa uno de sus pilares. Este modelo de justicia debe
leerse, como todo el Codigo, en funcion del derecho penal minimo. Es decir,
en funcion de generar el menor dafio posible. El derecho penal, como dere-
cho sancionatorio, es un mecanismo institucional que produce menoscabo de
bienes juridicos. Evitar dolores inftiles es un cometido del derecho penal mi-
nimo. Ademas, se trata de razones de eficiencia: mecanismos de reparacién
pueden ahorrar esfuerzos que se requieren para otros propositos. El numeral
7° del articulo 250 reformado de la Carta Politica, establece al final que 1a "ley
fijara los términos en que podrén intervenir las victimas en el proceso penal y
los mecanismos de justicia restaurativa'.

Sin que se genere una suerte de desinstitucionalizacion de la funcion
penal o de privatizacion de la misma, mecanismos como la mediacion, que
permite al imputado desde una fase inicial del proceso manifestar su voluntad
de reparar el daiio causado, son interesantes y le pueden dar consistencia al
Cédigo. Delitos contra la propiedad por ejemplo, pueden ser amparados por
estos mecanismos alternativos. Desde que no se conviertan estos en mecanis-
mos perversos de aceptacion —presionada— de responsabilidades que no se
tienen, pueden ser concebidos efectivamente como expresiones de buena
voluntad y de sentido de reparacion a las victimas. Hoy hace carrera la nocion
de reparacicdn en relacién con las victimas. Por [o tanto, constituye una nece-
sidad para el jucz, advertir esta tendencia y ponerse a tono con ella.

7}
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5.3. El posible "peligro” para la comunidad o
para la victima

Como se dijo, las circunstancias contenidas en el articulo 312 pueden
ser leidas en consonancia con las contenidas en los articulos 310y 311. La
primera de estas disposiciones, que busca aclarar los alcances del signiftcado
de peligro, como una circunstancia que posibilita la imposicion de la medida
de aseguramiento, establece lo siguiente: "Peligro para la comunidad. Para
estimar si la libertad del imputado resulta peligrosa para la seguridad de la
comunidad, ademas de la gravedad del hecho y la pena imponible, deberan
tenerse en cuenta las siguientes circunstancias...”

Antes de analizar las mismas, debe decirse lo siguiente: la penosa expe-
riencia de la primera declaracion del estado de excepcion bajo la nueva Carta
Politica, que se justifico bajo el supuesto de que la concesidn de la libertad a
"presos de especial peligrosidad” que cumplian con el tiempo previsto para
obtenerla, acarrearia un inminente peligro para la comunidad, tuvo lugar en
razon al supuesto de que la libertad podia resultar peligrosa para la comuni-
dad. (Exactamente en los mismos términos se encuentra redactada la norma
que se estudia). Por esa razon, tal como se desprende de toda la discusion
que se genero por varios afios, ya que fueron diversas las declaraciones del
estado de excepcion que se adelantaron y varias las sentencias de la Corte
Constitucional al respecto, lo primero que es necesario aclarar es que, en
términos generales y en si misma, la libertad de las personas no puede ser
nunca concebida como una fuente de peligro para la sociedad.

Es posible que en un caso muy concreto, homicidios reiterados por
ciertos actores sobre un grupo de victimas y en cierto territorio por cierto
tiempo; o el caso de un agresor sexual concentrado sobre un grupo de victi-
mas -menores por gjemplo— en un determinado tetritorio y otros casos, pue-
dan dar pie a que se piense que habria un peligro potencial para ciertas perso-
nas en situacion de riesgo. Pero el peligro no se debe a la condicion de la
libertad, se debe a los hechos concretos de una persona o grupo de personas
que permiten prever una cierta consecuencia futura. De esta distincion depen-
de, en el fondo y por mas sutil que ella pueda aparentemente ser, el tipo de
proceso penal que en la practica tenga lugar en un pafs. Por esa razon, resulta
en extremo problematica la redaccion de lanorma: "Si la libertad del imputa-
do resulta peligrosa para la seguridad de la comunidad"”. Se repite: la libertad
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en si misma de una persona, precisamente porque es la condicion natural del
hombre en sociedad, no puede ser vista como causante de un peligro. La
norma debe interpretarse de manera absolutamente restrictiva.

En el caso de la primera declaracién de conmocion interior en virtud de
una supuesta —nunca se dio en la forma masiva en que se dijo— salida de
presos especialmente peligrosos de las carceles, la pregunta central desde el
derecho constitucional penal fue justamente si la aplicacion del principio de
libertad pedia ser considerada como causante de una conmocién interior.
Los argumentos de los jueces Alejandro Martinez y Ciro Angarita, ligados a
su salvamento de voto en la primera sentencia sobre el tema fueron, luego de
varios afios de disputas, adoptados como pertinentes: la concesion de la li-
bertad no puede ser constderada como generadora de una conmocién inte-
rior; menos en toda la Reptblica y, menos atn, puede ser considerada como
fuente de peligro de una manera indiscriminada, incluso sin individualizar los
sujetos mas peligrosos, como ocurrid en la ultima declaracion de conmocion
en este sentido.

Cabe decir, al respecto, que en su momento la Fiscalia General de la
Nacién se refirié a un nimero abstracto de cerca de 800 detenidos de "extre-
ma peligrosidad" que quedarfan en libertad. Cuando la Corte Constitucional
solicitd al ente investigativo los nombres y las caracteristicas exactas de cada
uno de los sindicados, la Fiscalia no los envio. Incluso, el informe de la Fisca-
lia Regional de Bogota dijo simplemente que "por problemas en el sistema

30 Se traca del decrero 1155 del 10 de julio de 1992, que constituyé la primera declaracién del
estado de conmosidn incerior bajo la recién promulgada Carea Politica, y que fue dictado por «l
Ejecutivo con el objerive de impedir la supuesta salida masiva de presos de especial peligrosidad
que eran juzgados en la justicia regional. La sentencia que lo declaré exequible y respeceo de la
cual se dic un salvamento de voro especialmcntc importante en relacién con 1a tensién entre
principio de libecrad y funcionamiento de la administracién de justicia, fue la No. C-556 del 15
de octubre de 1992, En I lectura constitucional del nueve Cédigo de Procedimienco Penal, que
se adelanca en el texto de Eduarde Montealegre y Bernal Cuéllar, se resefia esce problema y se
aclara que este tipo de supuesros niega la "capacidad de autodeterminacién de la persona al
presuponer, sin prueba alguna, que la libertad de sindicados par ciertos delitos conducird
inexorablemente a la alteracién del orden pdblica”. Ef proceso penal. Fundamenios constitucionales del nurvo
sistema acusatorio, Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2004, p. 50.
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informativo de la regional no ha sido posible identificar los nombres"”. Por
ello, la Corte, en su declaracion de inexequibilidad del decreto de excepcion,
aclaré lo siguiente: "La capacidad para alterar el orden piiblico debe deducir-
s de una serie de elementos facticos, diferentes del simple dato numérico
abstracto de 'detenidos que podrian quedar en libertad". Enseguida, agrego el
Juez constitucional: "Si la concesién de libertad a una persona se establece
como motivo de perturbacion del orden pablico, lo minimo que se exige es la
identificacidn de dichas personas"¥.

Debe agregarse, finalmente, que en toda la literatura especializada se
enfatiza el hecho de que la medida cautelar que se adopte tiene que hacerse
de acuerdo con cada caso especifico y de acuerdo con las circunstancias
particulares del mismo. En temas tan delicados no es de ninguna manera per-
misible que se tomen medidas de "bulto", y de manera abstracta e
indiscriminada contra varias personas. Asi, anatizando el caso del peligro de
huida, un autor citado aclara: "Es aceptado que el peligro de fuga no puede
afirmarse en forma esquemdtica de acuerdo con criterios abstractos, sino que
debe analizarse conforme al caso concreto. Por ello, el hecho de que se orde-
ne la prision preventiva de un imputado, o se sustituya dicha medida por otra
menos gravosa, no debe Ilevar a afirmar que con base en el principio de igual-
dad debe actuarse de la misma manera con respecto a los otros imputados™.

En el Cddigo de Procedimiento Penal que entrard aregir en enero de
2005, en los numerales | a 4 del articulo 310, se hace un esfuerzo por resefiar
ciertas circunstancias particulares que deben servir al juez para la elaboracién
y sustentacion de su juicio. Pero ellas deben ser leidas, como se ha advertido,
no en funcién del peligro potencial representado hipotéticamente por la liber-
tad, sino en funcion del peligro especifico de ciertos actos que pueden ser
posiblemente cometidos por un imputado. (Esto es consecuente, ademés, con
un derecho penal del acto o del hecho, y no de un derecho penal de autor, que

3 Informe de la fiscalta presentado al juez constitucional. Corte Constitucional, sentencia No. C-

300 de julio de 1994, en: Careia Constitucional, Tomo 7, Bogord, p. 291,

Ibidem. p. 291 y s. Es muy importante recordar, que el nuevo Cédigo de Procedimienta Penal
establece, claramente, en el articulo 128, que: "La Fiscalia General de la Nacién estari obligada
a verificar Ia correcea identificacién o individualizacién del impatado. a fin de prevenir errores
judiciales”. Se trara, desde luego, de una consideracién elemental.

33 Javier Llobert Rodriguez. op. cit., p. 214.
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podria desprenderse de una disposicion que de entrada establezca que la
libertad de los individuos puede ocasionar en si un peligro para la comuni-
dad). Las dos primeras circunstancias a las cuales se alude para considerar
que los actos de una persona pueden ocasionar peligro son: "La continuacion
de laactividad delictiva o su probable vinculacion con organizaciones crimi-
nales" y "el nimero de delitos que se le imputan y la naturaleza de los mismos".

Como se dijo previamente, el juez debe valorar con mucho cuidado
este tipo de circunstancias, particularmente por el hecho de que la legislacién
penal esta poblada de normas que son muy dudosas desde el punto de vista
dogmatico, que anticipan la punibilidad, que crean confusién al momento de la
aplicacion de los tipos penales, y que hacen parte de legislaciones penales
especiales muy ligadas a situaciones coyunturales. Por eso, se debe ser espe-
cialmente cauteloso con formulas legisiativas como concierto para delinquir y
otras normas que inmediatamente pueden dirigir y condicionar el juicio del
juez frente a la posible peligrosidad de una persona. El nuevo Cédigo de
Procedimiento Penal debe servir como oportunidad para que los jueces afi-
nen su juicio frente a la legislacion penal sustancial y para que reinterpreten los
alcances de las normas.

Por ejemplo, siguiendo el problema planteado, el articulo 58 del Codi-
gopenal, en sunumeral 10, considera una circunstancia de mayor punibilidad
el hecho de "obrar en participacion criminal”. La consagracion de esta cir-
cunstancia se presta para que en algunos casos ella se pueda agregar a formas
del concurso necesario, como puede ser el concierto para delinquir o delitos
que presuponen un sujeto activo plural, con el fin de agravarse la conducta. (Y
el fundamento que estaria detras de todo ello, seria 1a "peligrosidad” que se da
por supuesta).

Es el juez el que debe decidir sobre este punto que es problematico:
debe tener en cuenta, de una manera general, el Codigo Penal en funcion del
Codigo de Procedimiento, no para juzgar de una manera automatica en rela-
cién con ciertas conductas, sino para analizarlas con mayor rigor. Esto vale
también, desde luego, respecto de Ia segunda circunstancia que consagra el
articulo 310: "El niimero de delitos que se le imputan y la naturaleza de los
mismos".
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Luego el articulo 310 agrega dos circunstancias finales: El hecho de
estar una persona acusada, o de encontrarse ella sujeta "a alguna medida de
aseguramiento, o de estar disfrutando un mecanismo sustitutivo de la pena
privativa de la libertad, por delito doloso o preterintencional”. Debe decirse
que el principio de la gradualidad no puede obrar en la practica como una
especie de concesion del juez, es decir, cuando un imputado se encuentra
bajo una medida sustitutiva de la pena privativa de libertad, no se debe enten-
der ello como una concesion o como una dadiva de la administracién de jus-
ticia: es una medida impuesta de acuerdo con un analisis de razonabilidad,
proporcionalidad y necesidad.

Por ¢llo, no se trata de imponer entonces, de manera automatica la
medida restrictiva de la libertad, una vez se tenga la sospecha de que el indi-
viduo que goza de una medida sustitutiva no oftece ya una garantia de colabo-
racion con la justicia o que constituye un peligro. Todo cambio debe ser muy
bien justificado. El principio de gradualidad es una herramienta dogmatica con
sustento constitucional y legal, y por eso todas las decisiones que se tomen en

relacion con la sustitucion de una medida por otra, deben ser razonablemente
fundadas.

5.3.1. De nuevo el principio de gradualidad:
humanizacién del proceso penal

A propésito de la gradualidad, debe anotarse que el Codigo establece
formas de sustitucion de medidas cautelares, que pueden concebirse en el
terreno de este principio. Por ¢jemplo, el articulo 314 consagra la posibilidad
de la sustitucion de la detencién preventiva en establecimiento carcelario, por
la detencion en lugar de residencia. Aqui el juez debe tener en cuenta una serie
de circunstancias, situadas en el contexto de la humanizacion del derecho
penal, en las cuales los fines procesales —partiendo de la base de que estos
son los que legitiman las medidas— se cumplen en la detencién domiciliaria. El
numeral 1° es méas ambiguo y genérico: "Cuando para el cumplimiento de los
fines previstos para la medida de aseguramiento sea suficiente la reclusion en
el lugar de residencia, aspecto que serd evaluado por el juez al momento de
decidir sobre su imposicion".
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Eljuez, como ya vimos y lo exige el Codigo, debe permanecer en todo
momento acucioso para revisar las circunstancias de privacion dé la libertad.
Incluso en este aspecto es necesario trabajar tanto como en aquel relaciona-
do con la toma inicial de la medida. Al contrario de practicas tradicionales, a
partir de las cuales se hacia evidente el descuido de los funcionarios, tanto en
relacion con la revision permanente de las condiciones en las que se ejecutan
las medidas cautelares, como de las circunstancias que dieron pie para que
estas se adoptaran, bajo la nueva legislacion se hace evidente la exigencia de
revisar de manera permanente dichas circunstancias.

Como se ha dicho, los siguientes eventos que contempla el articulo 314
pueden considerarse en el contexto de la humanizacion del proceso penal.
La norma consagra circunstancias que tienen que ver con la edad del imputa-
do —cuando este tenga 65 afios—. Ella autoriza también la sustitucién de la
detencién preventiva por detencién domiciliaria, de acuerdo con considera-
ciones especiales relacionadas con mujeres que se encuentran préximas a dar
a luz; situacion de enfermedad grave —lo cual hace que el juez pueda decidir si
opta por que la detencién se lleve a cabo en el lugar de residencia, en hospital
o clinica—; o autoriza la sustitucién también frente al caso de que la imputada o
acusada fuese persona cabeza de familia de hijo menor de 15 afios, o cuando
padeciere enfermedad mental. (El Codigo busca ponerse a tono con el desa-
rrollo de la jurisprudencia constitucional y establece tratos especiales que no
deben entenderse como afirmacion de privilegios).*

En relacion con el principio mencionado, debe agregarse, finalmente,
que uno de los fundamentos del control de garantias es lo que en la doctrina se
denomina "prohibicion de exceso”. Ello esta relacionado tanto con el principio
de gradualidad, como con la fundamentacién de necesidad y proporcionali-
dad de la medida. Significa que si el fiscal solicita a un juez de control de
garantias una medida en particular, el juez puede, luego de una evaluacion
pertinente, desechar los argumentos del fiscal en funcion de dicha medida, y
resolver imponer otra, siempre y cuando, desde luego, sea esta menos gravo-

34 En todos estos casos, advierte el Cadiga finalmenre, el beneficiario debers suscribir un acta en la
cual se compromete a permanecer en el lugar o lugares indicados. El juez, ademds. podrd tomar
cierras medidas especiales para garantizar dicha permanencia, coma es por ejemplo [a obligacién
para el imputado de somecerse 2 vigilancia cleccrdnica,
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sa 'y favorable al principio de libertad. Se trata de un transito, en la inferencia
del juez, de los "limites mayores", a los "limites menores", en relacion con las
medidas de aseguramiento.

En estos eventos, la ponderacion debe ser fina, pues es claro que cuan-
do se trate de la detencion preventiva, cualquiera otra medida no restrictiva
de la libertad sera en principio menos gravosa. No obstante, cuando se esta
ante aquellas que componen el literal B del articulo 307 del Cédigo, la ponde-
racién se puede hacer mas compleja. Ya vimos, por ejemplo, que para la
Jurisprudencia del sistema interamericano de derechos humanos, la prohibi-
cion de salir del pais es una medida extrema y merece mayor justificacién; en
igual sentido se puede hacer referencia a la prohibicion impuesta a una perso-
na, de salir de un dmbito territorial determinado. La prevalencia del principio
de libertad no solo se relaciona con el hecho de ponderar las consecuencias
que trae consigo la privacion de la libertad en sitio de reclusidn, sino también
con el hecho de ponderar las consecuencias que para una persona trae la
limitacion de su ejercicio laboral y, por lo tanto, la incidencia directa de ello
sobre su sustento personal y familiar.

5.3.2. La nocién de "peligro” en el derecho
penal sustancial

En relacion con la nocién de peligro, no esta de mas recordar que no
solo a nivel procesal, es esta una nocion muy compleja y muy problemética,
sino que Jo es también para el derecho penal sustancial. La sociedad de
riesgo, la gran cantidad de acciones imprudentes, ha hecho que, tanto en el
campo doctrinal como jurisprudencial, se tengan en cuenta nuevas reglas de
imputacién penal. Pero esfuerzos interesantes como la teoria de la imputacion
objetiva, han encontrado en la nocién de peligro —asociada en este caso a la
de riesgo— una nocion particularmente dificil de conceptualizar.

Roxin lo acepta asi expresamente y no es por ello causal, ademas, que
su tratamiento de los delitos de peligro —tanto de caracter abstracto como
concreto—en su Tratado de Derecho Penal, lo haga dentro de la parte corres-
pondiente a la imputacion al tipo objetivo y aclare que en el caso de los deno-
minados tipos de peligro, a pesar de que "su niimero aumenta cada vez mas

141



142

Conseto Suprion be La Jubicaue

en la legrslacion modema, su investigacion sigue estando en los inicios"”. Lo
que si es claro es que quedaron atrés los tiempos del peligrosismo positivista,
afincados sobre la idea de una diferencia radical entre el buen y el mal ciuda-
dano, y sobre la premisa de que quien delinque es una especie de enfermo
peligroso. Incluso, en la posibilidad de que haya restriccion de garantias en
funcién de una peligrosidad basada en la reincidencia, por ejemplo, el juicio
del juez no debe soportarse bajo aquel peligrosismo —gse si en extremo peli-
groso—para un derecho penal auténticamente basado en la Constitucion.

5.3.3. El posible peligro para la victima

Finalmente, hay que resefiar el articulo 311 del Cddigo que concreta las
anteriores consideraciones alrededor del eventual peligro que puedan repre-
sentar los actos de una persona para la comunidad, en el caso particular de la
victima. Dice la disposicién que "se entendera que la seguridad de la victima
se encuentra en peligro por la libertad del imputado, cuando existan motivos
fundados que permitan inferir que podra atentar contra ella, su familia o sus
bienes". Se trata de una innovacion del Cédigo que debe interpretarse de
acuerdo con lo anteriormente sefialado, al mismo tiempo que debe interpretarse
en funcion del papel central que la nueva legislacién procesal penal concede a
la victima®,

Podria ser posible que el concepto de victima se amplie, de tal manera
que por victima no se entienda solo la misma persona contra la cual en algin
momento se ha cometido una conducta, o sus familiares. Podria pensarse que
victima puede ser un sujeto potencial que viva en una situacion de riesgo par-
ticular. El Codigo Penal consagra por ejemplo ciertas conductas que hacen
parte de lo que puede denominarse el nicleo duro de derechos humanos y
que hacen parte de la implementacion en el derecho interno de los denomina-
dos crimenes internacionales, como es el caso del genocidio, la tortura, el

35 Claus Roxin, Derecho Penal. Parie general. Tomo L. Fundamentos. La estructura de la troréa del delito, Civitas,
Madrid, 1999, p. 403.

36 Denrro de la extensa bibliografia que existe al respecto, se puede destacar aqui a manera de
ejemplo. el texto publicado en Buenos Aires con aportes de Hirsch, Albin Eser, Julio Meier, entre
otros, bajo el citulo De los delitos y de Ias victimas, Ad-Hoc, 2001. También el texto contenido en
grupe de trabajos de Roxin, recicntemente traducida por Oscar Julidn Guerrero y reseiiado
previamente, "La posicién de la victima en el sistema pen:ll". Loc. cit., pp. 71 y ss.
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desplazamiento forzado y la desaparicion forzada; también se han consagra-
do las infracciones al derecho internacional humanitario. Podria pensarse en
este sentido que un grupo de personas, que no conforman necesariamente la
comunidad en los términos del articulo 310, pero que estan en riesgo de ser
objeto de desplazamiento forzado, o que entre ellas algunas personas lo han
sido ya, sean consideradas todas como victimas en los términos del articulo
311. Es decir, el concepto de victima no solo se restringiria al sujeto pasivo en
si de una conducta 0 a un miembro de su familia™.

Lo mismo podria pensarse en relacion con delitos sexuales que de ma-
nera reiterada se cometan en un cierto territorio o vecindario. Sujetos espe-
cialmente vulnerables, como nifios o mujeres en especial condicion de inferio-
ridad, pueden ser comprendidos en un concepto mas amplio de victima que el
que maneja el articulo 311. Ello, desde luego, teniendo en cuenta todo lo
dicho sobre 1a ambigiiedad de la nocidn de peligro, lo cuidadoso que debe ser
el juicio del juez en estos casos y sin pretender crear una tercera nocion inter-
media entre la nocion de comunidad y la de victima en concreto: hay que
evitar todo juego de abstracciones que son las que mas daiio le hacen al juego
procesal limpio.

6. El proceso contradictorio: ampliacion del
derecho de defensa

Lo dicho anteriormente en relacién con la revision de las medidas, con
Ia fundamentacion en la toma de las mismas, v lo previsto en el articulo 318
sobre solicitud de revocatoria de dichas medidas, en virtud del cual se permite
a cualquiera de las partes pedir revocatoria de la medida o sustitucién de la
misma, "presentando los elementos materiales probatorios o la informacién
legalmente obtenidos que permitan inferir razonablemente que han desapare-
cido los requisitos del articulo 308", nos lieva a un aspecto interesante que se
coloca en la médula del nuevo sistema.

37 Sobre la incerporaciin at derecho piblico interno de las crimenes iternacionales, fendmeno del
cual debe dar cuenta hoy el juez de garancias de acuerdo con una de las causales de aplicacién del
principio de apartunidad. ver: Alejandro Aponte. Informes nacianales. Colombia, en: Kai Ambos y
Echuie[ Malarino, Perstcucién penal nacional de erimencs internacionales en América Latina y Fspafia, Fundacién
Konrad Adenauer e [nscituto Max Planck para derecho penal internacional, Monteviden, 2003,
pp- 201-258,
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De acuerdo con el nuevo Codigo, pueden ser varias las oportunidades
para solicitar la medida de aseguramiento. Conforme a la estructura de este
modelo especial de justicia rogada, una oportunidad mas razonable seria la
que establece el articulo 287, relacionado con las situaciones que determinan
la formulacion de laimputacién. El Cadigo, luego de establecer en el articulo
286 qué significa "formulacion de imputacion”, agrega que el fiscal puede ha-
cer la imputacion factica cuando "de los elementos materiales probatorios,
evidencia fisica o de 1a informacion legalmente obtenida, se pueda inferir razo-
nablemente que el imputado es autor o participe del delito que se investiga”.
Enseguida, la norma aclara: "De ser procedente, en los términos de este codi-
go, el fiscal podra solicitar ante el juez de control de garantias la imposicion de
la medida de aseguramiento que corresponda’.

Esta es entonces una ocasion fundamental para solicitarla. No obstan-
te, puede ser que no sea procedente la solicitud de la medida en ese momen-
to, porque no se cumplan los requisitos previstos por el Cédigo. En este caso,
ella se puede solicitar en audiencia preliminar. Este tipo de audiencias ha sido
previsto, de acuerdo con el articulo 153, para aquellos casos en los cuales
ciertas actuaciones, peticiones y decisiones que no se han adelantado, resuel-
to o decidido en la denominada audiencia de formulacion de acusacion, pre-
paratorio o del juicio oral, lo puedan ser en aquellas. Luego, el articulo 154
resefia las diversas modalidades de audiencias preliminares. Una de ellas, la
resefiada en el numeral 4°, se refiere a aquella que resuelve la peticion de
medida de aseguramiento.

Por su parte, el articulo 306 establece que el "fiscal solicitard al juez de
control de garantias imponer medida de aseguramiento, indicando la persona,
el delito, los elementos de conocimiento necesarios para sustentar lamedida y
su urgencia, los cuales se evaluaran en audiencia permitiendo a la defensa la
controversia pertinente”. La norma agrega: "Escuchados los argumentos del
fiscal, ministerio piblico y defensa, el juez emitird su decision”. El precepto
finaliza subrayando la importancia de la defensa: "La presencia del defensor
constituye requisito de validez de larespectiva andiencia”.

Surge entonces la siguiente pregunta: ;Qué papel juega la defensa en
esta audiencia? ;Qué papel juega frente al juicio final de inferencia fundado
razonablemente que se le exige legalmente al juez? ; Se limita la defensa tan
solo a desvirtuar, argumentativamente, o tiene ella la posibilidad de
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contrargumentar solicitando y aportando material probatorio? ;Qué alcance
tiene la nocion de "controversia pertinente" 7%

Para responder, es necesario aclarar que la denominada justicia roga-
da, no se caracteriza tan solo por la peticién que hace el fiscal al juez para que
este tome una determinada decision, ni mucho menos se caracteriza por la
toma de decision automatica sin examen riguroso por parte del funcionario
judicial. Corresponde, al contrario, a su naturaleza, el hecho de que la defensa
y el ente acusador se colocan en plano de igualdad frente a la discusidn
argumentativa y probatoria sobre los requisitos y fundamentos para adoptar
la medida cautelar. La esencia del principio de contradiccion es el debate
reglado donde el papel de la defensa no es pasivo, sino en igualdad de condi-
ciones: si la decision final se basa en aspectos de amplia discusion como "mo-
tivos graves y fundados”, como la peligrosidad de una persona, como su com-
portamiento y buena voluntad, etc., es elemental concluir que este debate
pasa por el acopio y presentacion del material probatorio, no solo por parte
del fiscal, sino por parte de la defensa. Ademas, como se ha advertido, el juez
debe revisar permanentemente los motivos y circunstancias que lo llevaron a
adoptar lamedida, y las partes pueden pedir que esta se sustituya o revoque.
Por lo tanto, esto refuerza la idea planteada acerca de las posibilidades abier-
tas para la defensa en torno a los requisitos y fundamentos de la medida.

Es importante destacar que la Fiscalia General prohija la interpretacion
aqui asumida. El ente acusadorla fundamenta en lo dispuesto en el numeral 2
del articulo 288 del Cédigo. Este, haciendo relacidn al contenido de 1a formu-
lacién de imputacion, aclara que la "relacion clara y sucinta de los hechos" no
implica el descubrimiento de los elementos materiales probatorios o de la
informacién o evidencia fisica. No obstante, la norma agrega, en la segunda
parte de este numeral, que ello es conducente, "sin perjuicio de lo requerido
para solicitar la medida de aseguramiento”. De esta forma, se entiende que en

L e importante resenar aqui ol texte de Claus Roxin sobre el papel de la defensa en o proceso
penal. Si el rema que nos ocupa, 1al como se ha visto, se coloca en ¢l marco de la tensign entre
aseguramiente procesal del imputade en funcidn del desarrolle del proceso v respero de la
lll'esuncic’)n de ocencia. ¢s claro encender que ¢l "defensor es el garnnte jurfdi(‘o- consticucional
de fa presuncién de inocencia del inculpade”. Claus Roxin, Preseute y futwrs de la defensa en of proresc
penal Al Lstado de derecho, en: Roxin, Pasads, presente v fuinrs del derecho procesal penal, loc. cic., p- 41
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relacién con el material probatorio, la evidencia fisica y la informacién relacio-
nada concretamente con la medida, si hay debate y si hay contradictorio con
el acopio de pruebas®.

Puede agregarse, finalmente, que el articulo 320 establece que el juez
que profiera, modifique o revoque una medida de aseguramiento, deberd in-
formarlo a la Fiscalia General de la Nacion y al DAS, amas tardar dentro de
los cinco dias siguientes a la decision. Ademas —lo cual guarda relacion con la
necesidad de sistematizar hoy todas las actuaciones y gnarda también relacion
con la necesaria individualizacion de las personas en el proceso penal- la nor-
ma concluye que "tales datos seran registrados y almacenados en el sistema
de informacion que para el efecto llevara la Fiscalia General de la Nacion".

7. Alcances y limites de la "imputacién
factica"

La primera parte del articulo 287 resefiado del Codigo merece una
atencion especial. Esta norma, acusada por algunos doctrinantes como con-
fusa y muy mal redactada, ocasiona situaciones muy complejas y problemati-
cas®. Se trata de los limites y el alcance de la nocion de imputacion factica
que introduce la norma, tratdndose de la formulacion de la imputacion y, ade-
mas, si es procedente, tratindose de la solicitud eventual de la medida de
aseguramiento. La nocién de imputacion factica se hace mas problematica
cuando se subraya la inferencia razonable que el imputado pueda ser autor o
participe del delito que se investiga.

Las voces méas ortodoxas en relacion con la norma, enfatizan el hecho
de que la imputacion del fiscal debera ser meramente factica y que, por lo
tanto, debera estar desprovista de consideraciones juridicas; como conse-

19 S¢ erara de una posicién de la Fiscalia sostenida en los diversos ejercicios de simulacién que se
han adelantado en fos meses de octubre v noviembre de 2004, a instancia del Consejo Superior
dz la Judicarura y de fa Escuela Judicial "Rodrigo Lara Bonilla".

3 En esee volumen, tanto Oscar Julisn Guerrero como Gerardo Barbosa se ocupan de esta norma.
El primero sostient una visién muy critica, desde el punto de vista del derecho internacional y de
los lfmites constitucionales, a imputaciongs con consecuencias sobre los derechos y las garantias.
Ver, al respecta, ¢l acdpite de su trabajo, denominado "Funcienes de control relativas a la
tmpulsién de la fase de investigacién”.
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cuencia de ello, el papel del juez sera estrictamente pasivo, y él solo debe
obrar en la practica como "instrumento” a través del cual se formaliza la impu-
tacion al imputado. Se subraya que el juez no puede introducir criterios de
valoracion juridica, ya que ello significaria una intromision en la funcién de
investigacion de la Fiscalia.

Para pensar ¢n los desafios que genera la norma y para revisar esta
posicidn ortodoxa, es importante detenerse en el sentido mismo de 1a nocién
de mmputacion. En la Teoria Pura del Derecho existe la formulacién clasica de
la misma. Como se sabe, para Kelsen, Imputacion (die Zurechnung) "es el
término que designa una relacion normativa".*/

Este es el punto de partida para la comprensién de la nocién de impu-
tacion; es, ademds, el punto de partida para establecer una diferencia central
para poder pensar el mundo del derecho: en el "ser”, es decir, en la naturaleza,
existe causalidad; en cambio, en el universo del "deber" o del "deber ser"
como se ha entendido este concepto en paises de tradicion latina, no existe
causalidad, existe imputacion. Esta constituye, como se ha dicho, un principio
de conexion, un "enlace", subraya Kelsen. Imputar es "atribuir”. En el caso del
derecho penal, de manera general, "la imputacién, que recibe expresion en el
concepto de imputabilidad no es, como supone la teoria tradicional, el enlace
de una determinada conducta con ¢l hombre que la lleva a cabo; para ello no
se requiere establecer la relacién mediante una norma juridica, puesto que no
cabe escindir la conducta del hombre que la realiza (...). La imputacién que
recibe expresion en el concepto de imputabilidad es el enlace de determinada
conducta, a saber, un delito, con su consecuencia punitiva". Finalmente, agrega
Kelsen: "De ahi que pueda decirse que la consecuencia de lo licito es imputa-
da (atribuida) a lo ilicito, pero no que esa consecuencia sea efecto de lo ilicito,
como su causa"#,

Asi, entonces, se repite la conclusion: en la naturaleza existe causalidad,
en cl derecho, imputacién. Todo ejercicio de imputacion presupone, por princi-

4! Hans Kelsen, Trorin Pura del Derecho, Se trabaja aqui la edicién de Porrda, México, de 2003, con

traduceién de la segunda edicién corregida v reelaberada por Kelsen del ano 60, p. 194.
42 [bidem, P 96.
3 [bhidem. p- 96.
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pio entonces, que se esta en el mundo, construido por el hombre, del orden
juridico. Este se halla compuesto de normas. Las normas son, para Kelsen,
"esquemas de explicitacion conceptual”, son mecanismos que dan sentido
particular y especifico a las acciones humanas o a los acontecimientos exter-
nos. Las acciones que tienen lugar en la naturaleza, en el mundo del derecho,
no tienen significado juridico (este es el punto de partida para entender el
enunciado del articulo 287). Una accidn humana en si, por ejemplo, la lesion
de una persona a otra, no tiene como tal un sentido juridico; "lo que hace de
ese acontecimiento un acto conforme a derecho (o contrario a derecho) no
reside en su facticidad, en su ser natural —es decir: en su ser determinado por
leyes causales, encerrado en el sistema de la naturaleza—, sino el sentido obje-
tivo ligado al mismo, la significacion con que cuenta™. Y dicha significacion la
da la norma como un esquema general de sentido de los actos en el mundo
particular del derecho. Y el principio de conexion, ¢l enlace, el mecanismo
genérico para "elevar” —si se permite la expresién—un acto del ser, del mundo
de lo social, al mundo del derecho, y de generar en ¢l las consecuencias pre-
vistas por el orden juridico, es la imputacion.

En el mundo del ser no existe entonces delito; esta es una construccion
normativa. Por eso existe una teorfa general del delito. Este es, en la tradicion
del mismo Kelsen, el magnifico descubrimiento del derecho penal fiberal cla-
sico, en la formulacién de Carrara: "El delito no es un ente de hecho, sino un
ente juridico (...). El delito es un ente juridico, porque su esencia consiste
indeclinablemente en la violacion de un derecho™. El delito es entonces una
construccién normativa; y, con €1, nociones como autoria, participacion. Estas
no existen en el mundo fActico. Se entiende, desde la ortodoxia y buscando
cierta pureza en el esquema procesal, que la norma estudiada pretende desli-
gar la imputacién de toda referencia normiativa y evitar fa intervencion deljuez
con criterios juridicos que puedan desestructurar el jercicio constitucionai de
la funcién de investigar. Pero esto no es posible. No solo por los conceptos,
normativos estrictamente, de autoria y participacién que deben tenerse en
cuenta a propdsito de una inferencia razonable, sino por aquellos que se deri-

44 Ibidem, o 17
4% Francesca Carzara, Programma del corso di diritto eriminale. Parte generale, Vol T, Lucca, 1889,

PP 27-28.
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van casi automdticamente de la formulacion de la imputaciéon®. Si se quiso
establecer simplemente que el fiscal indica al imputado un hecho empirico o
una serie de hechos facticos, entonces la referencia de la norma a la nocién de
imputacion es incorrecta.

Eljuez no sera, entonces, frente a imputaciones que enirafian esquemas
de sentido con consecuencias juridicas —por demas, frente a los derechos y
garantias, a pesar de no discutirse aun la responsabilidad—un mero instrumento
a través del cual se va a formular una imputacion al imputado. Su control del
sentido de la inferencia razonable que hace el fiscal de la posible autoria y par-
ticipacion —y demds constructos dogmaticos— hace que su ejercicio sea necesa-
riamente activo. Un hecho surge ademds como fundamental: si una de las con-
secuencias de la formulacion de la imputacion es el posible allanamiento del
imputado a aquello que se le imputa, como no se trata de un ejercicio de simu-
lacion, sino de larealidad juridica y trae consecuencias juridicas concretas, 110
es posible entender que un imputado se allane a cargos meramente facticos. Lo
factico, en este aspecto, tendrd siempre relevancia juridica.

El detalle con que se ha abordado este tema y 1a referencia a Kelsen, se
hace con el propésito de desentrafiar aspectos generales relacionados con el
nuevo proceso; no se agota en el andlisis del primer enunciado del articulo
287. Hace relacidn al caracter mismo de las decisiones que en general tomen
los jueces de garantias y todos los actores del proceso. Aqui se hard relacion,
en el caso de las medidas cautelares, a la posible reaccion social frente a
decisiones de los jueces en las que prevalezca el principio de libertad, de
acuerdo con la nueva normatividad.

También es posible otro tipo de reacciones de otras instituciones o fun-
cionarios. Ello hace parte, sin embargo, de universos distintos al mundo del
derecho. En este, se debe actuar conforme a las normas juridicas, que no solo

4% 3 uno de los ejercicios de simulacion adelantados como parte de los programas de capacitacién

promovidos por el Conseje Superior de la Judicatura v la Escuela Judicial, con intervencién de
todos los actores del nuevo proceso, en una audiencia de control de la impuracién, a esta (lama
se agregaba, ademds de la nocidn de auroria, el heche del concurso de delicos. Es deeir, no solo se
imputaba una situacién posible de autoria, sina un concurso de conducias punibles. Es ficil
concluir, entonces, que este tipo de imputacidn estd dorada de sentido y consecuencias furidicas
que deben ser convroladas por el juez.

149



150

Coxsei Superior 0t L4 Junicatura

son esquemas o instrumentos de sentido, sino que condicionan las conse-
cuencias de las acciones humanas en el mundo particular del derecho. Si se
cumplen las condiciones establecidas por el orden juridico, para que un juez
de control de garantias tome por ¢jemplo una decision que otorga la libertad
a una persona, o para que sustituya una medida de aseguramiento por otra
menos gravosa, debe hacerlo, porque esa es su tarea: es el sentido iltimo de
la legalidad —entendida en su versidon mds compleja como bloque de
constitucionalidad—a la cual debe sujetarse el operador de justicia.

8. "Causales de libertad": sHacia
una prevalencia efectiva del principio
de libertad?

El articulo 317 del nuevo Cddigo de Procedimiento Penal contiene aque-
llas circunstancias que dan lugar al otorgamiento de la libertad al imputado que
ha sido objeto de la imposicién de medidas cautelares. I.a norma establece que
1as "medidas de aseguramiento indicadas en los anteriores articulos tendran vi-
gencia durante toda la actuacion”. Enseguida la norma aclara tajantemente que
"la libertad del imputado o acusado se cumplira de inmediato...". Luego resefia
los eventos en los cuales deberd ordenarse la libertad del imputado®.

47 Antes de desarroliar estos evencos, cabe resediar aqui un hecho con interés desde el punco de vista
del dereche comparado. En una discusién del autor con profesores alemanes, en relacién con las
declaraciones del estado de conmocién interior motivadas por la supuesta salida masiva de presos
de las circeles y a partir de las interpretaciones encontradas sobre el alcance del parigrafo del
anriguo articulo 415 del Cédige de Procedimiento Penal (decrero 2700 de 1991), y en relacién
can el titulo de la norma, "libertad del procesade”, se generd la siguiente discusién. Para Heike Jung v
Guido Britz, profesores de derecho procesal penal comparado de fa Universidad del Saarland, en
el verano de 1998, suscité un interés particular la existencia de una norma que hiciera referencia
explicita a causales que dan lugar 2 atorgar la libertad. Al contrario, dijeron: lo que deben exisur
son las causales que regulen expresamente las condiciones bajo las cuales se puede restringir fa
libertad, no para los eventos en que esta se otorga. El punto de partida era clare: si la condicidn
natural del hombre en sociedad es a libertad, entonces el derecho procesal penal debe regular tan
selo los casos en los cuales de manera excepeicnai ella se rescringe, no los casos en los cuales ella
se otorga. Por ello causaba hilaridad una norma que se refitiera a la "libertad del procesado”. Se
les explicé, no obstante, que esta NAfmMa €2 MUY iMportante, pues el principio general que habia
hecho tradicién, era la restriccién de la libertad y por eso era de especial interés resefiar los
eventos en que ella se recobraba. En este senrido, el nuevo Cédigo. como se ha advertido desde
el principio, al aclarar el caricrer excepcional de la rescriccidn de la libertad. avanza de manera
fundamental. De hecho, el articale que se estudia, que hace referencia a las causales de liberead,
debe ser leido en funcién de dicho avance y corresponde a la comunidad juridica y muy
particularmente a los jueces de control de garantdas, hacer que en la prictica se haga efecuvo el
principio de restriccién excepcional de la libertad.
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Lo primero que es necesario advettir en relacién con 1a norma, es que
ella debe interpretarse en clave garantista, en funcién de la advertencia del
mismo Cédigo acerca del cardcter excepcional de la restriccion de la libertad
y en relacion con todo lo dicho hasta ahora. Se advierte, de entrada en la
norma, que ella no hace referencia a causales que han significado en la préc-
tica que la detencion preventiva obre como pena anticipada. Recuérdese por
ejemplo el numeral 2 del articulo 415 del Cédigo de Procedimiento Penal de
1991 que establecia el derecho a la libertad provisional, cuando "en cualquier
estado del proceso hubiere sufrido el sindicado en detencién preventiva un
tiernpo igual al que mereciere como pena privativa de la libertad por el delito
que se le imputa, habida consideracion de la calificacion que deberia darsele”.

Sise tiene en cuenta que se trata aqui, en general, de delitos de especial
gravedad, esta norma —que traducia un hecho notorio en la practica— ha ex-
presado la posibilidad de que un acusado permanezca en detencion preventi-
va, sin haberse declarado nunca responsable, el mismo tiempo previsto para
la sanci6n de la conducta investigada. Es decir, una cantidad de afios que
desvirtiia cualquier sentido o cualquier justificacién que tenga la adopeion de
lamedida provisional. Incluso si la medida de aseguramiento se llega a consi-
derar como una pena, la detencidn en estas circunstancias va mas alla de la
Justificacion de las propias penas. (En ellas la duracion, en funcién de los fines
y principios de la pena, también es un motivo de arduas discusiones).

Asi, entonces, una disposicion como esta, equivale en la practica a una
especie de "declaracion de bancarrota” estatal, en virtud de la cual se recono-
ce que no se tienen los medios para investigar racionalmente el hecho come-
tido por una persona, y por eso es posible que ella permanezca afios en de-
tencién preventiva sin ser hallada responsable.

Elarticulo 365 de la ley 600 de 2000, que también conservo la deno-
minacion equivoca de "libertad del procesado”, conservé igualmente esta causal
inexplicablemente, ya que el Cédigo fue elaborado teniendo en cuenta los
preceptos constitucionales y el principio de integracion. No obstante, la juris-
prudencia, tanto constitucional como penal especializada, se encargé de limi-
tar sus efectos en la practica. Por ejemplo, defendiendo el postulado constitu-
cional de la presuncion de inocencia, la Corte Constitucional sefiald que "se
debe insistir en que la finalidad de la detencién no es reemplazar el término de
la pena y que la posibilidad del computo previsto en la ley, no genera el poder
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para la autoridad judicial de disponer de 1a libertad del sindicado hasta que se
cumpla el término que dure la pena, ya que de admutirse esta circunstancia, se
vulneraria flagrantemente la presuncién de inocencia y el debido proceso, ya
que se cumpliria anticipadamente una sancion sin haberse declarado judicial-
mente la responsabilidad de un sindicado™.

La Corte insiste y limita el cardcter de pena anticipada que ha tenido la
detencion preventivaen la préctica: "Es preciso condicionar la constitucionalidad
de las disposiciones que consagran la figura del computo de la detencion en el
sentido de limitar, en las circunstancias de vacio legal, su término de duracion a
un plazo razonable, justo y proporcional con el fin de evitar que lamedida se
convierta en un anticipado cumplimiento de la pena"*. Todo el avance que se ha
dado en los ultimos afios en relacion con la nocién de "tiempo razonable”, en
funcion de la detencién de una persona, significa un esfuerzo para evitar que en la
préactica se vuelva a convertir la detencion preventiva en una pena anticipada™.

48 Corte Consticucional, Sentencia No. C-774 de 2001, Redrige Escobar Gil. Fundamento 5.5.
#? Ibidem, Fundamento 5.5. En el nuevo Cddigo no existe una disposicién semejante v no es
necesario hacer esfuerzos jurisprudenciales adiciomales para escablecer el cardcrer limitado de la
detencién preventiva, (Como se verd mis adelante, la ambigiiedad de Ta nocidn de "dererminacién
:mcicipada" de la pena. que trae el artivulo 317 inciso 1. no debe interprerarse como una
dispcsicién sui generis que prrmitn de nuevo pEnsar quc una persona detenida Provisiomlmcnte
pucda permanecer en establecimiento carcelario el mismo vempo previsto de manera abstracta
en la sancidn penal de una conductn).
30 1 nocidn de tiempo razonable ba sido una preocupacién manifiesta tanto en la jurisprudencia
internacional, camo cn la nacional. En este caso, manifiesta en la sentencia Nao. C-774. También
lo ha side en la docerina. Al respecra, debe resefiarse ol muy imporante texto de Daniel Pastor
que analiza tadas las cuesciones pertinentes en relacidn con el problema: la jurisprudencia
internacional, la historia del derecho fundamental del imputado a ser juzgada en un tiempo
razonable y los casos en que esta hiscoria se ha venido configurando, las consecuencias juridicas
de un proceso penal excesivamente largo, etc. El erabajo se denomina: Ef plagp razonable en of proceso
del Estado de derecho. Una investigacion acerca del problema de la excesiva dwracidn del process penal y sus posibles
soluriones, Ad Hoc y Fundacién Konrad-Adenauer, Buenos Aires, 2002, También se debe deseacar
el trabajo de Santiago Otraviano, dedicado, a partir de la inrerpretacién de los instrumentos
internacionales y de la jurisprudencia. a la limitacién temporal de la prisién preventiva. "La
prisién preventiva: presupuestos para su dictado y limitacidn [emporal". en Luis M, Garcia, Los
derechos humanos en ol procese penal, Depalma, Buenos Aires, 2002, p. 203 y ss5. En los paises que han
asumido un sistema acusacorio, una de las preocupaciones centrales, en el proceso de evaluacion
del sistema, ha sido la referida a fa duracién de los procesos y. en este contexto, a la razonabilidad
de los cérminos de la duracién de fa detencién preventiva. Es el caso de la investigacién dirigida
por Adrtin Marchisio, La dusacin del proceso penal en la Repiiblica Argentina @ dicg aitos de ba implementacién
del juicio oral y priblice en ol sistema fedrral argentine, Fundacién Konrad Adenaucr, Montevideo, 2004
Este punto representard sin duda, en el caso colombiano. una de las fucntes mds tmporeantes de
cvaluacién del nuevo sisrema hacia ¢l fururo.
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8.1. Dificultades para investigar vs. libertad
del imputado: una falsa disyuntiva

Los argumentos que de manera tradicional se han esgrimido para justi-
ficar la existencia de causales como la que se ha mencionado, subrayan el
hecho de la existencia de dificultades extremas que el Estado debe afrontar
para llevar adelante las investigaciones: habria una especie de tension entre
dificultades estructurales de la administracion de justicia, y libertad del impu-
tado. Durante afios se ha llegado a defender la tesis segtin la cual dichas difi-
cultades estructurales, articuladas sin mucha claridad a una especie de interés
general muy difuso, puede prevalecer sobre la libertad, de manera que el
imputado debe soportar el peso y costo de ellas. Es un argumento que hoy se
hace insostenible y el nuevo Cddigo de manera consistente pretende evitar
situaciones derivadas de estos argumentos.

Latension enunciada se manifestaba igualmente en otro tipo de causales
que también originan extraiieza desde el punto de vista del derecho compara-
do: el Cédigo de Procedimiento Penal de 1991 establecia en el numeral 4° del
articulo 415, que se obtendria la libertad provisional, "cuando vencido el tér-
mino de ciento veinte dias de privacion efectiva de la libertad, no se hubiera
calificado el mérito de 1a instruccion. Este término se ampliara a ciento ochen-
ta dias, cuando sean tres o mas los imputados contra quienes estuviere vigente
detencion preventiva”.

Este precepto se repetia en el Codigo de Procedimiento Penal de 2000
{ley 600 de 2000), con igual tenor en el numeral 4° del articulo 365. La razon
de dicha norma: es mas dificil para el Estado investigar a varios individuos que
hacerlo con uno o dos. Esto puede tener alguna logica, en la manera como
tradicional se ha operado en nuestro pais frente a la libertad, pero carece de
ella si se considera, como con acierto lo enfatiza el nuevo Codigo, que la
restriccion de la libertad es excepcional. Es cierto y en los casos del crimen
organizado lo es mds, que cuando se trata de varios sindicados la investiga-
cién se torna mas dificil y compleja. Pero ello constituye una variable con
relevancia tan solo para ponderar 1a nocion de plazo razonable, y no constitu-
ye una razoén para duplicar de entrada los términos legales contenplados para
conceder la hibertad.
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8.2. El sujeto del proceso penal como un fin
en si mismo

Toda la reflexion penal desde la ilustracion, ha estado marcada por la
idea de que el sujeto de una accion penal permanece como sujeto de la mis-
ma, y nunca debe convertirse en objeto de ella; es decir, como lo enfatizaria
Kant, el ser humano es siempre un fin en si mismo y por lo tanto no puede ser
instrumentalizado en funcién de otros fines. Tampoco puede ser sacrificado
en funcion de propositos institucionales o, en el caso que se estudia, en razon
a dificultades que el Estado debe resolver sin hacerlo a despensas de la liber-
tad del individuo particular. Para un imputado que esta solo, no tiene relevan-
cia el hecho de que el Estado pueda necesitar mas tiempo para investigar a
varias personas. El que sufre la detencion la sufre solo y por eso es irrelevante
el hecho de estar involucradas otras personas. El uso excepcional de la res-
triccion de la libertad vale tanto para uno como para varios imputados. Con
acierto y razonabilidad el nuevo Cddigo de Procedimiento Penal no contiene
una causal de este tenor dentro de las previstas en el articulo 317, de manera
que independientemente del niimero de procesados, los términos deben cum-
plirse estrictamente.

Dos disposiciones de la norma se refieren especificamente a los térmi-
nos procesales. El numeral 4° establece que se obtendra la libertad "cuando
transcurridos sesenta (60) dias contados a partir de la fecha de la formulacion
de imputacién no se hubiere presentado la acusacion o solicitado la preclusion
conforme a lo dispuesto en el articulo 294". Luego, el numeral 5° establece
que se obtendrd, "cuando transcurridos sesenta (60) dias contados a partir de
la fecha de la formulacion de la acusacion, no se haya dado inicio a la audien-
cia de juicio oral".

9. Los nuevos desafios interpretativos en
relacién con las causales de libertad

Son otros, desde luego, los desafios que surgen para la comunidad
juridica con la nueva normatividad. Por ejemplo, el numeral 3° del articulo
317 hace referencia a la obtencion de la libertad "como consecuencia de las
clausulas del acuerdo cuando haya sido aceptado por ¢l juez de conocimien-
to". En ello, que hace parte de los fines y la estructura del nuevo proceso, hay
que trabajar para ir desarrollando formulas de interpretacion de los eventos, a
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partir del respeto de las normas rectoras y del andamiaje constitucional. Es el
caso del numeral 1° que hace alusion a estos hechos: "Cuando se haya cum-
plido la pena seguin la determinacion anticipada que para este efecto se haga,
o se haya decretado la preclusidn, o se haya absuelto al acusado”.

Esta norma debe interpretarse de acuerdo con el principio de plazo
razonable y haciendo acopio de jurisprudencia constitucional y legal, y de los
instrumentos intermacionales y su jurisprudencia. El punto de partida es que la
detencion preventiva no es una pena anticipada. La redaccion es muy ambi-
guay no existen muchos antecedentes que permitan reconstruir los alcances
de este enunciado. Sera desafio interpretarlo de acuerdo con la estructura del
Codigo, referida a formulas de terminacién anticipada, etc. La Corte Consti-
tucional jugara aqui un papel central en la interpretacion, frente a demandas
de inconstitucionalidad que ya han sido presentadas, y el punto de partida
serd sin duda, como se advierte, la nocion de plazo razonable. En ningin
caso, se msiste, esta causal —con su prescripcion ambigua de "determinacion
anticipada” de una pena— puede significar que el imputado permanezca en
prision un tiempo similar y, mucho menos, el equivalente al tiempo previsto
para la punibilidad de la infraccion.

9.1. El plazo razonable en la jurisprudencia
internacional

La jurisprudencia internacional ha sido clara al respecto. En el contexto
del Sistema Interamericano, se ha interpretado la nocién de plazo razonable a
partir del articulo 8.1 de la Convencidn. El punto de partida ha sido la juris-
prudencia de la Corte Europea de Derechos Humanos en varios fallos en los
cuales se analizo este concepto, pues el articulo de 1a Convencién Americana
es equivaiente, en lo esencial, al articulo 6° del Convenio Europeo para la
Proteccion de Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales.

Los tres aspectos que se destacan en funcion del juicio frente al plazo
razonable, son tres: la complejidad del asunto, 1a actividad procesal del inte-
resado y la conducta de las autoridades judiciales. De esta forma, en el caso
Sudrez Rosero se establecio que con fundamento en las consideraciones pre-
cedentes, al realizar un estudio global del procedimiento en la jurisdiccion
interna contra el sefior Sudrez Rosero, la Corte advierte que dicho procedi-
miento duré mas de 50 meses. "En opinidn de la Corte, este periodo excede
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en mucho el principio de plazo razonable consagrado en la Convencién Ame-
ricana"’. En otras oportunidades la Corte se ha referido a tres afios como un
tiempo que excede ta nocidn de plazo razonable.

También el juez constitucional colombiano ha desarrollado variables
para ponderar esta nocion. En la providencia del 2001, varias veces citada y
a propodsito de las dificultades para el computo de la detencion preventiva, la
Corte establece que es necesario precisar, en relacion con dicho computo
(articulo 406 del decreto 2700 de 1991 y 361 de la Ley 600 de 2000), que
“es un deber ineludible de las autoridades judiciales en cada caso, evitar que
la medida se prolongue mas alla de un lapso razonable"*.

La Corte, ademds, resefia las variables que pueden tenerse en cuenta
para establecer dicho lapso. De esta forma, agrega que el "término razonable,
proporcional y justo, debe ser valorado por las autoridades judiciales en cada
caso, siguiendo los siguientes pardmetros: la efectividad de la duracién (amol-
dar la detencion a sus objetivos), el tiempo actual de detencidn, su duracion
en relacion con la ofensa, los efectos de la conducta punible, los efectos ma-
teriales y morales para el sindicado, la conducta de las autoridades judicia-
les, entre otras™”. Podria agregarse, mas atin en ¢l caso colombiano, la con-
sideracidn sobre las condiciones objetivas del sistema carcelario y su impacto
sobre la dignidad de las personas™.

9.2. El plazo razonable en el derecho
comparado

Un ejemplo de derecho comparado puede servir para ilustrar el tema
general del plazo razonable, especificamente referido a la detencion preventi-

51 Carre-IDH, caso Suirez Rosero, sentencia del 12 de noviembre de 1997,

5 Corte Constitucional, Sentencia Na. C-774 de 2001. Fundamento 5.5.

Ibidem, Fundamento 5.5.

54 Daniel Pastor introduce en su libro cicado elemencos que pueden servir de base para ¢l tratamiento
de las variables propuestas por la Corte. El punto de partida para configurar variables de uso para
los jueces estd, segin el autor, en asimilar y aprovechar tos limites legistativos que se han colocada
de manera general al proceso, como limites —cuando la ley es ambigua y no hay términos
precisas- propios para la duracién de la detencién preventiva. El autor. por demis. da cuenta,
como aqui se ha afirmado, de "que la cuestién de la prisién preventiva cs hoy une de los
problemas centrales del sistema pcnai". Elle, entre otras razanes. debido a que elia ha sido
utilizada "como una herramienta més para el combate de la delincuencia” v como "pena en fa
medida en que su duracién no esti estrictamente limitada”. Daniel Pastor, op. it p. 480.
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va. Es el caso aleman. En ese pais existen términos fijos para recobrar la
libertad. En la mayoria de casos, se obtiene la libertad a los tres meses y en
ciertos casos, de acuerdo con el articulo 121 del ordenamiento procesal ale-
man, puede tener lugar la detencion preventiva por mas de seis meses. En
estos casos, no decide tan solo un juez, sino que se trata de una decisidn
colegida, es decir, los fundamentos de la Fiscalia seran mas rigurosamente
evaluados y, como establece el articulo 122, para dicha evaluacién se escu-
chara tanto al inculpado como a la defensa. Enseguida, el articulo 122" esta-
blece que el maximo de duracion de esta medida, una vez se ha establecido
que puede ser mayor de seis meses, serd de un afio. Se trata de un ejemplo de
razonabilidad que hoy en dia es tomado en consideracion en el derecho com-
parado™.

Es cierto que la estructura judicial nuestra no es comparable con la de
ciertos paises y la capacidad de investigacion no lo es tampoco; no obstante,
hoy en dia —maxime si se apuesta por un proceso penal lleno de elementos
técnicos y rico en exigencias técnicas y modernas de actuacion procesal—ya
no es en ningun sentido convincente el argumento de que las dificultades para
investigar y para guiar un proceso, ammeritan que una persona se encuentre
detenida, "preventivamente", por dos, tres o mas afios. Incluso el mismo caso
aleman ha merecido en su pais también criticas doctrinales y se ha exigido que
el uso de la detencion sea mis restringido.

Vale, en este sentido, la siguiente advertencia que es genérica para to-
dos los ordenamientos: "Dentro de las medidas establecidas para garantizar ia
seguridad del proceso, la detencion preventiva constituye la mas decisiva in-
tervencion en el &mbito de la libertad personal. Es de reconocer, no obstante,
que también se trata en muchos casos de una medida insustituible para el
funcionamiento eficaz de la administracion de justicia. Fl orden interno de un
Estado se manifiesta a si mismo en la manera cmo ese conflicto se resuelva.
Los Estados totalitarios, al edificarse sobre la antitesis falsa entre Estado y
ciudadano, facilmente hacen prevalecer a toda costa el interés del Estado en

5% En ef caso por cjemplo de los informes presentados por miembros de seis paises de la regién. en
per cjemp P p g
el W Curso Regional de Derechos Humanos de la Comisién Andina del Perd en octubre de 2004
ya resenado, hubo consenso en que el miximo de duracién de la derencién preventiva deberfa ser
de un afo, incluso si se trata de casos especiales de crimen organizado o de justicia penal de
1 g

emergencia.
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el marco del proceso penal. En un Estado de derecho, en cambio, la regula-
cién de dicho conflicto no pasa por la antitesis entre Estado y ciudadano. El
Estado, al contrario, estd obligado a garantizar las dos finalidades: la seguri-
dad del orden juridico a través de la persecucion penal y la proteccién de la
esfera de libertad del ciudadano™*.

10. Principio de oportunidad y prevalencia
de la libertad: hacia un auténtico derecho
penal minimo

Una de las causales para obtener la libertad establecidas en el nuevo
Codigo de Procedimiento Penal, merece una atencion aparte. Se trata de
aquella contenida en el numeral 3° del articulo 317 estudiado. Dice el Cédigo,
que se obtiene 1a libertad, "como consecuencia de la aplicacion del principio
de oportunidad”.

No es este el espacio para una reflexion exhaustiva sobre este princi-
pio, pero se adelantaran algunas consideraciones pertinentes al tema que se
estudia. Como todos los codigos cuando entran a regir, como lo ha sido el
caso de la misma Carta Politica del afio 91, se trata de codificaciones que
entran al ambito social y sobre ellas se tejen disputas interpretativas; ellas
obran en la practica como textos abiertos para la competencia por el dominio
de los alcances interpretativos de sus disposiciones particulares. El nuevo
Cbdigo es, desde fuego, un ejemplo claro de ello. Una norma en particular
debe ser aqui resefiada en este sentido. Se trata del primer inciso del articulo
321: "La aplicacién del principio de oportunidad debera hacerse con sujecion
a lapolitica criminal del Estado”.

A nuestro juicio, de acuerdo con la presentacién social que se hizo en
su momento al Cédigo Penal vigente (Ley 599 de 2000), y de la presentacion
a la comunidad juridica del nuevo Cédigo de Procedimiento Penal —en su
momento, también la Ley 600 de 2000, se trata de normatividades, no solo
respetuosas de los derechos y garantias, sino expresiones del derecho penal
minimo. Es decir, de un derecho penal que se reconoce limitado, que recono-
ce su caracter subsidiario y se observa a si mismo como un sistema de protec-

56 Claus Roxin, Steafeerfabrensrecht, Miinchen, 1998, p. 243,
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cion subsidiaria de condiciones y circunstancias minimas y fundamentales para
la preservacion de la vida en sociedad. De igual manera, se reconoce que el
proceso penal matenaliza en la practica judicial esta pretension de principio, y
su estructura rectora.

De acuerdo con ello, esta norma debe leerse en funcion del derecho
penal minimo. El principio de oportunidad debe ser leido, ademas, en clave
penal-sustancial, de acuerdo con el principio de antijuridicidad material; de-
bera funcionar en la préctica con criterios de derecho penal minimo. Es cierto
y por eso se ha advertido que las nuevas figuras procesales son hoy centro de
disputa en la comunidad juridica, que puede también pervertirse dicho princi-
pioy convertirse en la practica en un modelo de afirmacion o de exacerbacion
de la selectividad tradicional del derecho penal. Pero esta no es larazén de
ser de esta figura: ella debe servir para descongestionar el sistema, para res-
tringirlo a operar cuidadosamente contra aquellas conductas realmente —y no
discursiva o ideoldgicamente— mas graves y que generan mas dafio, acorde
con la normatividad intemacional, con los compromisos adquiridos por el pais,
y acorde con nuestras propias realidades.

Las causales para aplicar el principio son complejas, cada una de ellas
debe evaluarse en sus alcances y en relacion sistemdtica con todo el Codigo.
Pero, se insiste, el punto de partida va mas alli del 4mbito procesal y se
mscribe en el contexto de las relaciones entre politica criminal y dogmatica
penal sustancial; entre decisiones de politica criminal y dogmatica penal pro-
cesal. Debe servir este principio para acufar practicas de politica criminal de
largo aliento y de mayor alcance, lejanas a aquellas decisiones meramente
coyunturales que tanto han desarticulado la racionalidad de nuestra legislacion
penal. Leer el Codigo de Procedimiento Penal en clave politico-criminal, sera
uno de los mayores desafios de los funcionarios que aplicaran las nuevas dis-
posiciones.

En relacion concreta con las causales, se resefiaran aqui, brevemente,
algunas que refuerzan las ideas planteadas. Se trata, ademas, de aquellas
—que son justamente por ello expresiones del derecho penal minimo y subsi-
diario— que estan ligadas a la pretension del nuevo Cadigo de humanizar el
proceso penal. Por ejemplo, el numeral 7° del articulo 324 que se refiere a la
aplicacidn del principio cuando el imputado "haya sufrido, a consecuencia de
ia conducta culposa, dafio fisico 0 moral grave que haga desproporcionada la
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aplicacion de una sancion o implique el desconocimiento de ta humanizacién
de la sancion punitiva".

Se trata de una causal que debe leerse en consonancia, por ejemplo,
con el articulo 34 del Codigo Penal que establece que "en los eventos de
delitos culposos o con penas no privativas de la libertad, cuando las conse-
cuencias de la conducta han alcanzado exclusivamente al autor o a sus ascen-
dientes, descendientes, conyuge, compafiero o compaiiera permanente, her-
mano, adoptante o adoptivo, o pariente hasta el segundo grado de afinidad,
se podra prescindir de la imposicion de la sancion penal cuando ella no resulte
necesaria”.

En esta misma direccion debe leerse el numeral 12, del articulo 324 del
nuevo Codigo de Procedimiento, que presupone la aplicacion del principio de
oportunidad"cuando la imputacion subjetiva sea culposa y los factores que la
determinan califiquen la conducta como de mermada significacion juridica y
social". Aqui el juez puede hacer auténtico derecho penal minimo, sustentado
en lanocion de antijuridicidad material, de tal manera que evallie siempre la
significacion social y juridica de una conducta y, por esa misma razén, evalie
el impacto real de la conducta sobre el bien juridico, tal como lo establece
también el numeral 10 del articulo resefiado, que se refiere a la situacion en
cual "la afectacion al bien juridico funcional resulte poco significativa”.

Debe resefiarse aqui, finalmente, el numeral 13 del citado articulo. Se
trata de una norma que puede constituirse en una herramienta permanente
para hacer auténtico derecho penal minimo: "Cuando el juicio del reproche de
culpabilidad sea de tan secundaria consideracidn que haga de ]a sancion penal
una respuesta innecesaria y sin utilidad social". El acierto de lanorma radica,
desde el punto de vista del derecho penal sustancial, en identificar el principio
de culpabilidad con la necesidad de la pena—con el sentido mismo del casti-
go— cuando se trata de conductas de muy baja reprochabilidad.

Este es el punto de partida por ejemplo, de la tesis diferenciadora, enel
caso del estado de necesidad excluyente de la culpabilidad: no se justificala
conducta porque de esta manera se estaria dando un mensaje contradictorio
y utilitarista a la sociedad, pero en casos de comunidad de peligro, se acepta
que no tiene sentido un reproche del Estado al actor, pues se considera que la
sanci6n, para actuaciones limites, es infitil y desproporcionada. La culpabili-
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dad es aqui evaluada en funcion de los fines de la pena. Con razén, ademas, el
ambito dogmatico mas adecuado para estudiar el fendmeno de la culpabili-
dad, es el de la responsabilidad, tal como lo hace por ejemplo Roxin en su
Tratado. Con acierto entonces, el numeral 13 piensa el alcance de la
reprochabilidad, en funcion de las finalidades de la pena.

De la misma forma, este punto de partida—reafirmado por el articulo 3°
del Codigo Penal que hace referencia a la necesidad de la pena-— es el que
puede sustentar la existencia del paragrafo del articulo 124 de dicho Cédigo
que permite al juez, en caso de aborto con circunstancias muy particulares y
extremas, no castigar, pues la pena se hace innecesaria. La conducta es tipica,
antijuridica y no se encuentra amparada en principio por una causal de ausen-
cia de responsabilidad. No obstante, la legislacion penal —sustancial y
procesal—da la posibilidad de no sancionar la conducta”. Se trata de herra-
mientas invaluables, en relacién con el tema concreto que ocupa este trabajo,
para darle un tratamiento legal y constitucional consisiente a la restriccion (y
concesion, de acuerdo con el numeral 2° del articulo 317), de la libertad.

De esta manera entonces, la relacion entre derecho penal minimo, res-
triccion absolutamente excepcional de la libertad como fundamento de las
medidas cautelares que la restringen, y principio de oportunidad, aparecen
muy claras. En esta triada, el funcionario tiene un mapa complejo y inico para
aplicar un auténtico derecho penal de la Constitucion, Esta es la tarea mas
cara que debe comprometer a todos los funcionarios que, de una u otra ma-
nera, entraran en relacion, a partir del 1° de enero de 2005, con la nueva
legislacion penal procesal.

i7 Sobre el principio de necesidad de la pena v una interpretacién garantisca def mismo en la
normatividad penal, ver: Alejandro Aponte. La nueva regrlacian de I punibilidad, Del ez como garante de
las dereckes fundamentales, en: Procuraduria General de ln Nacién, Memerias. Jornadas de reflexidn sobre Iz
reforma al sistema penal colombiano, Bogord, 2001, pp. 87 v ss.
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Conclusiones

Toda la estructura de las normas que hacen referencia a la libertad en el
nuevo Codigo de Procedimiento Penal deben leerse en funcién de lo establecido
en el articulo 2° del Codigo, rector de lanormatividad procesal y de acuerdo con
el articulo 295, que constatan la prevalencia del principio de libertad y la restric-
cidn absolutamente excepcional de lamisma.

Las diversas condiciones que determinan la actuacion del juez de garantias
en relacidn concreta con las medidas de aseguramiento, deben ser leidas en clave
constitucional y con referencia a la normatividad internacional. Nociones como
necesidad de la medida, adecuacion de lamisma, proporcionalidad y razonabilidad,
son hoy especialmente complejas y convierten al juez de garantias en un auténtico
juez constitucional.

Los requisitos para poder decretar una medida deben ser leidos siempre en
funcién del denominado principio de gradualidad y de acuerdo con las circunstan-
cias muy particulares de cada caso. La posibilidad de obstruccion de la administra-
cién de justicia por parte del imputado, el posible peligro de fuga, su probable no
comparecencia y las nociones de peligro de sus actos para la comunidad y las victi-
mas, deben ser en cada caso evaluadas con extremo cuidado por el juez de garan-
tias, con el proposito de acertar en la decision que afecte derechos y garantias del
imputado. Debe recordarse siempre el principio rector del aseguramiento proce-
sal,como fimdamento para decretar las medidas de aseguramiento.

Siempre, en relacion con las medidas de aseguramiento, especialmente res-
pecto de aquellas que afectan o restringen la libertad, debe tenerse en cuenta que
estas no constituyen una especie de pena anticipada. En ello concuerda hoy toda la
normatividad constitucional e internacional. Se trata de un principio que condiciona
las disposiciones contenidas en el articulo 317 del nuevo Cédigo de Procedimiento
Penal, que contiene las causales de libertad. Nociones como "plazo razonable”,
deben acompaiiar al juez en la determinacion del alcance y sentido de esta norma.

Las normas que regulan la libertad en el nuevo Codigo de Procedimiento
Penal deben leerse en funcion del derecho penal minimo como auténtico derecho
penal de la Constitucion. Esta lectura permite relacionar de manera més coherente
el derecho penal sustancial y el derecho procesal penal, en funcién de 1a consoli-
dacidn de un derecho penal del Estado social de derecho.



EL JUEZ DE CONTROL DE
GARANTIAS

OSCAR JULIAN GUERRERO PERALTA'

Aspectos de derecho comparado

El juez de garantias, como tantas otras instituciones novedosas det pro-
ceso penal, también es una figura importada. En este caso nos parece que sus
modelos mas cercanos son Alemania e Italia y en nuestro medio la figura se ha
tomado de la legislacion procesal penal chilena. En Alemania a este peculiar
funcionario se le conoce con el nombre de "juez de la investigacion" o "juez
investigador". Su origen se encuentra en las reformas posteriores a 1974 y al
decir de especialistas como Pedraz Penalva se trata de una figura que aparece
en la investigacion como ‘protector de los derechos fundamentales del incul-
pado’. Naturalmente, para buena parte de la critica germana resultaba obvio
preguntar por qué razon se requeria la colaboracion de un funcionario judicial
en la etapa de investigacion, y por ofra parte, se preguntaba si la introduccion
del juez no representaba una afectacion de [a posicion institucional de la Fis-
calia en Ia medida en que a ella estaba acordado el dominio de la fase de
investigacion. En los debates que precedieron a la reforma surgieron los
interrogantes que en todo caso siempre tenian respuesta en ia necesidad practica

i Abogudo y socislogo de [a Universidad Nacianal de Colombia, con estudios de investigacion en
procedimienta penal comparado en la Universidad de Bielefeld. Alemania. investigador invitado
en la Seccién de Hispanoamérica y ¢n Ia Seccidn de Derecho Penal Internacional del Instituro
Max Planck para Derecha Penal Extranjero ¢ Internacional de Friburgo de Brisgovia. Tnvestigador
invitado en la Universidad de Goccingen, Alemania. Autor de varias obras en el campo del
procedimiento Penal y el derecho penal internacional. Actualmente se dcsempeﬁa COMO asesOr
de la Procuraduriz General de la Nacién.

(B8]

Pedraz Penalva, Ernesta. Derecho Procesal Penal TI principios de derecho procesal. En las
pdginas relarivas a las reformas procesales en el derecho comparado tomando come punto de
partida la reforma de 1974 afirma: 'La investigaci6n dirigida por el Ministerio Fiscal conduce a
que el papel del juez, en esta fase previa al juicio, sea pratector de los derechos fundamentales del
inculpado, atribuyéndosele {a tuncién de adoprar cualesquier medida apra para mermarios. Asi.
y entre otros los §§ I00b, 117 114, 1267 161° (intervencién en las comunicaciones, retitada
provisional del permiso de conducir, detencién prevenriva, declaraciones bajo juramento de
testigos ¥ perites, oIc.).
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de limitar los poderes de la Fiscalia y sobre todo de 1a policia. En los estudios
académicos se preguntaba mas bien, si era necesario hacer extensivo el con-
trol judicial que algunas disposiciones constitucionales preveian para su afec-
tacion, como las contenidas en los articulos 13 (inviolabilidad del domicilio) y
104 (Garantias legales para la privacion de la libertad) a otras que eran de
igual entidad y que podian ser afectadas por la investigacion (secreto de co-
municaciones, derecho al honor, libertad de circulacion, etc.), a lo cual se
respondia inmediatamente que la reserva legal como necesidad de reglamen-
tacién por parte del legislador que exige la Constitucion, no es lo mismo que
reserva judicial, como ejercicio del control que la Constitucidn no exige para
la proteccion especifica de todos los derechos fundamentales. En todo caso
la posicién se apoyaba en el articulo 19 (4) de la Constitucion’ bajo la 6ptica
de que en un proceso penal del Estado de Derecho cualquier afectacion de un
derecho fundamental por cuenta del poder publico necesariamente debia te-
ner una proteccion preventiva, sin esperar a que el ciudadano afectado por la
actividad de la Fiscalia hiciese uso del recurso extremo del articulo 19.#

En efecto, la base jurisprudencial que proporciona el concepto de de-
rechos fundamentales® y ¢l marco de actuacion de las autoridades de perse-
cucion penal con respecto al articulo 19 de la Constitucion alemana permitio
articular la posicion del juez de la investigacién desde una dptica de garantia,
pues el articulo en comento se interpretd como necesidad efectiva de protec-
cién juridica. El fundamento para argumentar constitucionalmente la existen-
cia del juez de investigacion en el proceso penal es muy sencillo: muchas me-
didas procesales en el marco de la investigacion penal pasan necesariamente
por el marco de inviolabilidad de determinados derechos fundamentales’, los
cuales solo pueden ser afectados judicialmente. Si se ejecutan tales medidas
investigativas que afectan el derecho fundamental del investigado no existe

>  Toda persona cuyos derechos sean vulnerados par el poder pidblico. pedsd recurrir a la via
judicial. Si no hubiese otra jurisdiccién competente para conocer del recurso, la via serd la de los
tribunales ordinarios.

4 Sobre las posiciones a este respecto después de la reforma Amelung, Kunc Rechtssehutz gegen
strafprogessuale Grundrechiseingriffe, 1976, p. 25.

5 En especial la decisidn del 8 de enera de 1959 relativa a los limites de actuacién de I Fiscalfa y

las indicaciones que debe hacer e} juez al inculpade reniendo en cuenta la disposicidn 115 de la

Ordenanza Procesal Penal relativa a los derechos del caprurado.

Estos son conacidos en la legishcion germana como actos judiciales de investigacién contemplados

en el § 162 de la Ordenanza Procesal Penal.
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posibilidad de retornar la situacion al estado anterior a la posible vulneracion
al Derecho y por esa razén la carencia de un control se opone al dictado
constitucional de proteccion judicial efectiva acordada al poder jurisdiccional.
Pero ademas la doctrina avanzé en no entender la posicion de este funciona-
rio como una traba en el proceso de investigacion penal. Por el contranio, un
sector de la opinion juridica lo considerd un colaborador indirecto de la Fis-
calia que le da funcionalidad al proceso penal en la medida en que previene
errores y posibles falencias procesales cuyo efecto seria la nulidad de las
actuaciones, y desde ese punto de vista le asignan un posicion de equilibrio
proyectada a la perfeccién de la recoleccion probatoria en la fase preparato-
ria. Cuando el juez de la investigacion actia autorizando las intromisiones del
Fiscal legaliza ex ante, cuando actia como convalidante de las actuaciones
controla ex post, justamente para los casos en que se permite la actuacion
de investigacion sin orden judicial previa, conocidos como riesgo por la
demora.’

Frente a otras normas constitucionales, en este caso el articulo 92 de la
Constitucion germana’, se preguntaba por la naturaleza juridica de las deci-
siones del juez de investigacion, pues al fin y al cabo ellas no estan caracteri-
zadas como decisiones que diriman conflictos con efectos de cosa juzgada.
Mas atin, si se procede a autorizar o a convalidar actuaciones de un drgano
administrativo como la Fiscalia, dificilmente Ias decisiones del juez pueden
enmarcarse como decisiones jurisdiccionales. La respuesta a la que llega un
sector de la doctrina cualifica la posicidn del juez de la investigacién como un
funcionario que estando en el poder judicial mantiene su independencia, a
través de la premisa igualmente constitucional de que solo estd sujetoa la Jey,
de tal manera que si se le atribuye una competencia para tales efectos se
ejecutan actos jurisdiccionales en sentido material, puesto que define que es
lo esta acorde a Derecho, bien cuando da una orden, bien cuando autoriza
una acto ya ejecutado.” No obstante, la jurisprudencia constitucional anotada

7 Los argumentos y las distintas posiciones se encuentran en la tesis docroral de Prechiel. Giincher.

Das Verhitinis der Staatsanwalischaft zum Ermitthungsvichier. Eine kristiche Betrachtung der Minwirkung des Richters
i Ermitilungsverfabren, inbesondere gur Bedennung des §162 StPO. Munich.1995.

Articulo 92 {organizacién judicial). El pader judicial estard confliado a los jucces siendo cjercide
por la Corre Consticucional Federal, ast como por los Tribunales federales previstos en la presente
ley fundamental v por los Tribunales de lus Linder.

Precheel, Guntcher. O cir. pp. 125-126.
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por Gomez Colomer”recalca que bajo el fundamento del articulo 977 de la
Constitucidn, el Tribunal Constitucional Federal Aleman declaro que la intro-
duccidn del juez de las investigaciones en una fase procesal acordada a la
Fiscalia dependiente del poder ejecutivo no produce una vulneracion de la
separacion de las ramas del poder piblico porque el juez investigador no
gjerce en estos casos actividad jurisdiccional, sino administrativa, siendo un
4rgano que constitucionalmente viene obligado a prestar ayuda administrati-
va, con base en ¢l articulo 35 (1) de la Ley fundamental.

Los analisis legales propiamente dichos, no dejaron de preocuparse
por el examen de la competencia del juez de la investigacion, pues un proble-
ma practico que se presenta a la Fiscalia es cuando debe solicitar la autoriza-
¢ién del funcionario de control jurisdiccional y cuando no; cuindo se piensa
que una medida puede afectar los Derechos fundamentales o no y cuando y
como es menester producir actos judiciales de investigacion para que se
convaliden conforme a Derecho. Desde punto de vista son multiples los actos
en los que debe intervenir el juez de las investigaciones con efectos en todo el
proceso, pero sobre todo antes de la vista oral.

La clasificacion de las funciones no es uniforme en la doctrina germana.
En este sentido Roxin’’, por ejemplo, toma el criterio de participacion exigi-
da, participacién prevista legalmente y participacion por el riesgo en la demo-
ra. En el primer caso se entiende que las actividades del juez seran controlar la
prescripcién, y aseguramiento de los medios probatorios cuando sea asi soli-
citado por la Fiscalia. En el segundo campo quedan las funciones atribuidas
en la ordenanza procesal, como son, fa recepcién de interrogatorio bajo jura-
mento, privacion provisional para conducir, medidas cautelares sobre bienes,
orden de detencion preventiva, captura e internacion en centro clinico y todas
las definiciones que le correspondan en cuanto a libertad y control de dura-
ci6n de la detencion, practica de exAmenes corporales, registro, autorizacion

10 Gémez Colomer, Juan Luis. El praceso penal alemdn. Introduceién y worvas bisivas. Ed Bosch. Barcelona.
1985. Pp. 73-75.

1 Los jueces son independientes y estdn somertidos dnicamente a la ley.

12 Todas las autoridades de la Federacién y de los Linder se prestarin mutuamente asistencia
judicial ¥ adminiscrativa.

3 Roxin, Claus. Derecho Procesal Penal. Ed. del Puerto. Buenos Aires. Pp. 74-76.




£1 Juez oe ConTroL ot Garentias

de interceptaciones, introduccion de agentes encubiertos en las investigacio-
nes y busquedas electronicas.

Prechtel’ asume la clasificacion de actividades de coordinacion, activi-
dades de control y por ultimo actividades de investigacion.” Esta clasificacion
es importante porque define el perfil garantizador del juez de la investigacion.
Asi, el examen del § 162/¢ de la ordenanza procesal penal plantea el proble-
ma de determinar exactamente qué es un ‘acto judicial de investigacion’ que
requiera autorizacion y en igual sentido qué es un “acto admisible legalmente’
y a qué examen se ha de someter por parte del juez. El significado de estas
dos actuaciones tiene importancia en el sentido de produccion de la prueba,
pues de las actuaciones autorizadas de la Fiscalia se podré valer la defensa
para el ejercicio de la contradiccion en la fase principal del proceso. 1.as
advertencias a los interrogados, el marco de actuacion permitido para que la
Fiscalia actiie o la ejecucion misma de un acto de produccién de prueba re-
sultan de lamayor importancia en el sentido de garantizar que la investigacién
se ajusta a derecho. El examen segun las posiciones de los autores que tratan
el tema estd fuera de discusidn, se trata de que el juez examine en cada caso
concreto si las actuaciones son legalmente pertinentes para lo que pretende la
Fiscalia, si no afectan en su nicleo los derechos fundamentales y si tiene una
base juridica convincente que justifique la orden.

No sobra anotar que en este examen juega un papel importante el prin-
cipio de proporcionalidad en el sentido de ponderacion de bienes, es decir,
equilibrar la balanza de las exigencias de la administracion de justicia frente a
las esferas protegidas por los Derechos fundamentales. Esta apreciacion no
deja de causar serios interrogantes cuando se trata de la averiguacion de la
verdad material, en un proceso que no se considera proceso de partes y
donde de antemano se expone que la Fiscalia y el acusado no se enfrentan en
igualdad de condiciones, razon por la cual se recurre a la jurisprudencia cons-

14 Precheel, Ginter. Ob. cit., pp- 198-19Y.

lista dltima clasificacién pucde sonar ajena a las actividades propias del juez. Sin embargo. el
§ 165 de a ordenanza procesal penal alemana permite que en caso de peligro por el retrasa,
podrd ¢l juez realizar los actos de investigacién necesarios. incluso sin solicitud cuando el fiscal
no hubicse podido ser ubicado.

El § 162 ordena a la Fiscalia incerponer sus solicitudes ante el Amsgericht para ejecutar actos
judiciales de investigacion y al jucz le ordena dererminar si tales medidas son legalmente admisibles.
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titucional para valorar los casos similares u optar por los criterios doctrinales
que atin no tienen uniformidad.

En Italia también existe una figura de control similar al juez de la inves-
tigacion aleman. Alli se llama ‘juez para las indagaciones preliminares’ e igual-
mente su introduccidn como actor en el proceso penal no ha sido pacifica
para la literatura juridica de ese pais, a juzgar por las discusiones que se pre-
sentaron a finales de los afios ochenta sobre el perfil definitivamente acusato-
rio que habia tomado el proceso penal y en el cual aparecia una figura extrafia.
Ferrua'” en los primeros estudios sobre el Codigo, habla de un control juris-
diccional en una fase que por su naturaleza es privativa de la actividad el
Ministerio Publico obligado por la Constitucion a ejercer la accion penal, fue-
ra del control del juez y sin intervencion de la contraparte. Segun este autor se
entiende que la investigacion tiene una dinimica propia que le permite al Mi-
nisterio Publico el trabajo de recoleccion probatoria de manera unilateral y
que ademds se supone que lo esencial al sistema acusatorio es que las decla-
raciones tomadas en esta fase no son utilizables como prueba para la decision
judicial. Pero con la figura de un juez en la etapa de indagacion se da una
nueva conformacién del proceso de investigacion que necesariamente apunta
ala consolidacidn probatoria, debido 2 las funciones de disposicién sobre las
medidas cautelares, la posibilidad de produccidn de pruebas anticipadas que
no podrian ser practicadas en el seno de la audiencia oral y algunas decisiones
de control que hacen la constelacion de trabajo de este funcionario algo am-

bigua.

En la historia legislativa se dieron dos posiciones: una que predicaba
que la introduccidn de un juez en la fase de indagaciones era tanto como una
vuelta al sistema del juez instructor y otra que auspiciaba la posibilidad de
limitacién a las tareas del Ministerio Pablico en la fase sumarial. Ademas se
preguntaba con mucha razon, si un juez en las indagaciones dispuesto a hacer
respetar el principio de legalidad, no usurpaba una funcién que constitucional-
mente estaba en cabeza del Ministerio Pablico, quien no podia actuar por
fuera de los dictados de la Constitucion y la ley. La respuesta que se dio a
estos interrogantes era mas que sensata: el proceso penal italiano es un proce-
so de partes. El Ministerio Publico sélo adquiere esa calidad hasta que se

17 Ferrua. Paclo. Studi sul processo penale. G. Giappichelli Editore. Turin. 1990 Pp. 53-55.
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pronuncia mediante acusacion, por lo tanto la actividad previa al debate muestra
al Ministerio Piblico sin un contrapeso frente al investigado que actiie de la
misma forma que el juez de la causa frente al debate. Se llego de esta formaen
discusion parlamentaria a una férmula que Ferraioli™ resume plasticamente
como: compromiso entre el principio de no dispersion probatoria y principio
de oralidad inmediada.

Eljuez de las indagaciones preliminares muestra en la legislacion italiana
una serie sumamente heterogénea de funciones, dificilmente catalogables de
acuerdo con el desarrollo del proceso y de acuerdo con el ejercicio de la
accion penal por parte del Ministerio Publico. Debe controlar la tutela de la
libertad personal o de otros derechos constitucionalmente protegidos; conva-
lidar la captura y la aplicacion de todas las medidas cautelares; es su obliga-
cion controlar los términos de las indagaciones preliminares; debe manifestar-
se sobre la decision de archivar las actuaciones; asumir la solicitud de las
partes relativas a pruebas no practicables en el debate y pronunciarse en la
audiencia preliminar sobre el envio a juicio de un caso o declarar que no hay
lugar a proceder. Ferrua lo caracteriza como un funcionario que ‘busca’ pero
no ‘encuentra’.

La posicion del juez de las indagaciones preliminares en el plano fun-
cional requiere, segun los autores italianos, una consideracion sobre el pro-
blema de la posicion de la defensa durante la etapa de la investigacion que
parte de una situacion préctica, esto es, la relevancia que puede teneren la
l6gica acusatoria la practica de las pruebas en sede de instruccién para su
posterior utilizacién en sede de juzgamiento. De ahi que sus funciones segin
Ferraioli puedan ser calificadas como de garantta y de control, en el sentido
de una actividad jurisdiccional que lo es unicamente en su acepcion subjetiva,
valga decir, porque la desarrolla el juez. Su funcion es la de un sujeto imparcial
que controla el respeto de determinados canones normativos en la conduc-
cién de la investigacion o que garantiza la extension de las libertades funda-
mentales dentro de los limites de la reserva de ley.”

"% Ferraioli, Marzia. Il ruolo 4 garants’ dil giudiee per le indageni preliminari. Cedam. Mildn. 2001,

Pp. 17-28.

' Ferraioli, Ob. cic., P 94

169



170

CoNsEr9 SUPERIDR DE Lo JUDICATUR

Como funciones de control, resultan emblematicas, segin la misma au-
tora, el examen que debe hacer el juez de las indagaciones preliminares sobre
la solicitud de prérroga de los tiempos para investigar o para archivar el caso.
En el primer evento, el Derecho a un proceso sin dilaciones injustificadas lo
obliga a racionalizar de acuerdo con la complejidad del caso el tiempo al que
se puede someter a una persona a investigacion penal y en el segundo lo que
se quiere segun la interpretacion de la Constitucion italiana es que en aras del
principio de legalidad se controlen los presupuestos normativos de una deci-
sion negativa de no proceder al ejercicio obligatorio de la accion.”’

Como funciones de garantia se deben entender aquellas disposiciones
que permiten la constatacién jurisdiccional sobre la iniciativa de los 6rganos
dela investigacion que afectan las libertades de! individuo puesto en lamira de
la investigacion, valga decir, medidas cautelares patrimoniales y personales,
inviolabilidad en las comunicaciones y el domicilio. Aqui, la presencia se justi-
fica no tanto porque sea un ‘tercero’ imparcial que valora en el contradictorio
de las partes el fundamento de una pretension, sino mas bien porque la afec-
tacion de un derecho fundamental debe decidirse en sede jurisdiccional a efecto
de que no se persigan objetivos distintos de aquellos que constitucionalmente
se le asignan al Ministerio Pablico y a las autoridades de policia. Algunos
observaron en este punto una contradiccion con la necesidad de un esquema
acusatorio y propusieron en su tiempo el remedio de instaurar controles en el
interior del propio Ministerio Publico, sin necesidad de interferencias jurisdic-
cionales, pero la acentuacion de controles intraprocesales no se considero
una alternativa satisfactoria para darles solucion a los problemas de equilibrio
intrapartes.”’

El Codigo de Procedimiento Penal italiano contempla en su articulo
328 la competencia del juez de las indagaciones preliminares como aquella
dispuesta por la ley o la adquisicion de tal competenciaa instancia del Minis-
terio Plblico, las partes privadas y la persona ofendida por el delito. Su ac-
tuacién mas importante se cifra en las decisiones sobre libertad y las corres-
pondientes a la prosecucion de la actividad de investigacion penal o archivo

20 are. 425 del CPP iraliano,

21 Viase a este respecto De Luca, Marafioti. Controllf extra processuali ed endoprocessnali nell “attivitd
inguirente del magistrate del pubblica ministero, en: Aceusa Prnale ¢ ruolo del magistrato del pubblico ministero.
Gaite: Nipoles 1991, P 223.
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de la misma contempladas en los articulos 405 a 415 del Codigo de Procedi-
miento Penal.

Nuestra experiencia mas cercana es [a del Cddigo de Procedimiento
Penal chileno. Las funciones que cumple en ese ordenamiento el juez de ga-
rantias estan clasificadas de la siguiente manera: formalizacion de la investiga-
cion, solicitud de medidas cautelares, solicitud de medidas de intromisién y
control de la duracidn de la investigacion. Pero ademas resulta interesante que
a este funcionario se le atribuyan las labores de resolver todos los conflictos
que se puedan presentar entre los diversos intervinientes en el proceso duran-
te la fase de investigacion.

La formalizacidn de la investigacion consiste en la comunicacion que
realiza el Fiscal al imputado en presencia del juez de garantias del hecho de
desarrollar una investigacion en su contra por uno o varios delitos. Esta deci-
sion busca que el Fiscal se manifieste para que el imputado ejerza su Derecho
de defensa quedando el Fiscal limitado por los hechos incluidos en los cargos
sin que pueda posteriormente hacer variaciones o ampliaciones en la acusa-
cidn. La formalizacion de la investigacion es estratégica y la ley obliga al Fiscal
aadoptar esta decision en tres eventos: cuando solicite la realizacion de dili-
gencias de investigacion que requieran autorizacion judicial previa; cuando se
requiera solicitud anticipada de prueba y cuando se requiera una medida cautelar
contra el imputado. Las personas que son investigadas pueden solicitar al juez
de garantias que intervenga ante el Fiscal para que informe sobre los hechos y
en un plazo razonable formalice la investigacion.

Aligual que en la legislacion europea el juez de garantias puede autori-
zar una intervencion del Fiscal sin formalizacion de la investigacion en casos
excepcionales, si la demora en la formalizacion puede afectar el éxito de la
diligencia.

En cuanto a la solicitud de medidas cautelares la doctrina chilena tam-
bién le atribuye facultades de ponderacion necesaria cuando se trate de afec-
tar la libertad del investigado. Al igual que en la Constitucion colombiana allj
se definen los eventos en que resulta justificada la prision preventiva. Se anota
que ¢l Codigo de Procedimiento Penal de ese pais exige que las medidas
cautelares se adopten unicamente cuando existe una imputacion precisa. La
decision se toma en una audiencia en la que el Fiscal aporta los antecedentes
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que justifican lamedida y sobre los cuales tiene que manifestarse el juez. No
procede la detencion preventiva para delitos sancionados con penas pecunia-
rias o con pena de prisién menor a 540 dias; cuando se tratare de delitos de
accién privada y cuando el juez pudiese estimar que de ser condenado el
sujeto se le pudiese Ilegar a imponer una pena alternativa a la prision (prision
domiciliaria). Pero ademds el juez de garantias debe controlar la duracion
razonable de la detencién, lo que significa que puede apremiar a la Fiscalia
para que practique las pruebas que permitan la acusacion posterior y en todo
caso siempre estard revisando si permanecen los fundamentos que justifica-
ron la detencion preventiva.

En cuanto a las medidas de intromisién en los derechos fundamentales,
los expositores de la ley procesal entienden que son todas aquellas medidas
que el Fiscal solicite y que supongan desarrollar actividades de investigacion o
biisqueda de pruebas dentro de un dmbito de privacidad de la persona que la
ley protege, como son, el domicilio, las comunicaciones privadas, el cuerpoy
los vestidos de la persona, su correspondencia y otras mas. Para poder pro-
yectar una clasificacién de las medidas existe un intento clasificatorio que no
deja de presentar problemas y que se expone de la siguiente manera:

a) Ambitos de la privacidad donde se prohibe todo acceso, por ejem-
plo, documentos y correspondencia que tenga el investigado con personas
que no pueden ser objeto de interrogatorio o declaraciones (correspondencia
entre padres e hijos, con el confesor, con el médico del investigado, etc.). La
clasificacion es problematica por lo que corresponde a los casos en que no se
puede saber que se puede auscultar, por ejemplo, una mterceptacion telefoni-
ca, donde el investigado habla con su esposa o sus hijos.

b) Ambitos donde la intromision esta regulada por ley, como inspec-
cion de datos bancarios computarizados, registro de lugares cerrados, exa-
menes corporales, incautacién de objetos, interceptacién de comunicaciones.

Cabe anotar que en el proyecto original de cédigo de procedimiento
que se presentd para el debate en el congreso chileno, estaba prevista una
norma que permitia a la Fiscalfa actuar sin el requerimiento judicial previo por
razones de urgencia y con la posibilidad de ratificar la diligencia posterior-
mente, tal y como quedd en la Constitucién colombiana, pero la reforma cons-
titucional de 1997 en Chile cambi6 ese panorama e impidi6 la realizacion de
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actuaciones sin orden judicial excepto en los eventos de registro y entrada a
lugares cerrados. Ademas se adujo una razon practica: se necesitaban jueces
de garantias disponibles las 24 horas del dia 7 dias a la semana. Un costo que
el erario no estaba dispuesto a asumir.

Por ultimo, €l control sobre la duracion de la investigacion por parte del
Juez de garantias se considera alli de la mayor importancia en la medida en
que existe un funcionario que debe preocuparse por el desarrolio temporal de
la investigacion, para que no se afecte el derecho a un proceso en un plazo
razonable. Todas las decisiones que tome el juez de garantias se desenvuelven
a través de audiencias.”

EL JUEZ DE GARANTIAS DE ACUERDO
CON LA CONSTITUCION NACIONAL?

Una interpretacion acertada de la labor de juez de garantias en ¢l mar-
co constitucional implica varios aspectos, entre otros, una apreciacion de los
derechos fundamentales que pueden ser afectados con Ja persecucion penal,
una limitacion de las afectaciones realizadas sin autorizacion judicial previa
por cuenta de las autoridades de la Fiscalia fundamentada en el derecho inter-
nacional de los derechos humanos (bloque de constitucionalidad) y una apre-
ciacion de las facultades constitucionales que le permitan desarrollar su traba-
jo de control en el marco de las actuaciones legales que corresponden al buen
desarrollo del procedimiento penal. Observemos:

Control de legalidad para los casos de aplicacion del principio
de oportunidad. ** Al especificar que se trata de un control de legalidad so-

Para rodas las afirmaciones sobre la legislacion chilena véase Riego Cristidn, Duce, Mauricio
otros. El Nurvo Proceso Prnal Chileno. Editorial Juridica Conosur Lrda. 2000. Pp. 118-137.

Toda esta parte con mayores relerencias en Guerrero Peralia, Oscar Julidn, Fsdamentes tedrice-
consiinucionales del nueve proceso Pmaf. Ed. MNueva Jurl’dim‘Ed jurl’di(as Gustivo lbinez. 2004.

24 Para todas las referencias sobre la discusién del principio de oporlunic[ad. Guerrero Peralia.
Oscar Julidn. E! principio dr oportunidad en i Constitncin Palitica, en Estudios procesales N° 2. Procuraduria
General de [a Nacién. TEMP pp. 47-70. Urbano Martinez, José [. El principio de oportunidad en o
proveceo de Cédige de Procedimiento Penal. en Estudios procesales N® 3. Procuraduria General de la Nacién.
TEMP pp. 39-58.
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bre la aplicacién del principio de oportunidad por parte de la Fiscalia, se debe
entender que el funcionario de control examina en primer lugar que la aplica-
cidn se sujete a las causales establecidas en el Codigo de Procedimiento Pe-
nal para interrumpir, suspender o renunciar a la persecucion penal. Pero surge
el problema de la extension de esta funcién de control, pues se puede enten-
der que la competencia se agota en el dictamen de adecuacidn a las causas
legales, sin entrar a considerar el control material de fondo propiamente di-
cho. Desde la dptica que nosotros asumimos creemos que este tipo de con-
trol se extiende a las garantias constitucionales del procesado, por las siguien-
tes razones:

En primer fugar, una aplicacion mal entendida del principio de oportuni-
dad puede comportar violacion al articulo 29 de la Constitucion. Tal y como
lo expresa la norma de la Carta los ciudadanos tienen derecho a un proceso
publico. Es decir, la tutela judicial efectiva puede implicar que el derecho al
proceso sea la via para que alguien demuestre su inocencia y no la viade la
excepeion al ejercicio de la accion penal en la cual la responsabilidad del
procesado queda en entredicho, afectando su derecho fundamental al buen
nombre.

En segundo lugar, la aplicacion del principio de oportunidad reglado en
la medida en que declina la persecuciéz penal, puede ser una via facil para la
vulneracidn de los derechos fundamentales, si se opta por causales que per-
miten {a renuncia a la persecucion a través de figuras como la colaboracién del
imputado. Asi, la obtencién de informacion para la investigacidn penal de he-
chos punibles que por su relevancia muestran mayor interés para las autorida-
des de persecucion penal pueden afectar el derecho a no declarar contra si
misSmo.

En tercer lugar, la aplicacion del principio de oportunidad tiene un com-
ponente problematico frente al principio de igualdad de los ciudadanos ante la
ley. De tal manera que pueden existir casos de igual entidad que resulten tra-
tados diferentemente por la Fiscalia y sobre los cuales es necesario un control
de fondo.

Por tltimo, la reforma constitucional establece que el principio de opor-
tunidad debe ser regulado dentro del marco de la politica criminal del Estado.
Aunque el disefio de la politica criminal es del resorte del ejecutivo con la
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participacion del Fiscal General, se puede dar el caso de que las causales
previstas para la aplicacion del principio de oportunidad sufran una interpre-
tacion que desborde el propio marco constitucional y en esa medida se re-
quiera un control de fondo por parte del juez de garantias.

Control previo para la adopcion de medidas restrictivas de la
libertad. | .as medidas restrictivas de la libertad en el nuevo esquema tendran
un control anterior a las determinaciones de la Fiscalia y no posterior. El pro-
blema que se plantea en este caso no es tanto sobre la extension, sino mas
bien sobre el contenido del control, pues el examen del juez debe sopesar la
extension del derecho a la libertad como regla general y la presuncion de
inocencia frente a la necesidad de la detencion para las finalidades que con-
templa la Constitucion, es decir, la comparecencia del imputado, la conserva-
ci6n de la prueba y la proteccion de la comunidad, en especial de las victimas.

La jurisprudencia constitucional avanzd en el sentido de darle a la de-
tencion preventiva un marco estrictamente procesal que se concreta en las
finalidades que justifican la medida. Si nos atenemos a dichas finalidades, el
examen del juez de garantias debe pasar en primer lugar por los presupuestos
legales para detener, lo que determina un cambio fundamental frente a lo que
tradicionalmente se ha considerado en la doctrina nacional y extranjera como
‘gravedad del delito que se investiga’, pues el acto legislativo deja por fuera
esa consideracion. Se podria alegar una interpretacion segun la cual la natura-
leza del delito que se investiga estd incorporada en el presupuesto de asegura-
miento de [a comparecencia, pues entre mayor sea la gravedad de la conduc-
ta punible, menor sera el interés del imputado en comparecer al proceso, pero
s1 esta apreciacion tiene cabida, obligatoriamente se debera hacer en un con-
texto de mayor alcance que involucre el fundamento de necesidad del asegu-
ramiento.

Se aflade a lo anterior otro problema igual al planteado en Alemania
que se cifra en las variables que debe tener en cuenta el jucz de garantias para
decretar la medida, esto es, si se requiere que concurran en conjunto las tres
causales establecidas en el acto legislativo, vale decir, necesidad de asegura-
miento para comparecencia, conservacion de la prueba y proteccion de la
comunidad, o por el contrario, si basta solo una de ellas para imponer la
medida. En nuestro concepto la interpretacion acertada debe ser 1a segunda,
pues el examen del juez de garantias, como lo hemos expuesto, no puede
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convertirse en la practica en una interferencia con las funciones del Fiscal, sino
en un examen de admisibilidad juridica de la medida, la cual en este caso
recae sobre los fundamentos que le lleve la Fiscalia para proceder a decretar
la detencion. La Fiscalia debe acopiar los suficientes indicios de responsabili-
dad sobre la autoria del hecho y como consecuencia de ese primer paso debe
fundamentar las razones de riesgo de fuga, riesgo de entorpecimiento de la
investigacion por alteracion probatoria o riesgo de reiteracion. Enrealidad,
como lo ha establecido la doctrina alemana, estas condiciones no requieren
demostracion exhaustiva, pues se valoran sobre la probabilidad que en su
caso debe conducir a la conclusion de necesidad de imposicion de la deten-
cion preventiva. Si el Fiscal dados los antecedentes aduce sumariamente cual-
quier riesgo, la valoracion del juez la vinculara ala necesidad. La fundamentacion
del Fiscal es l6gicamente controvertible, razén por la cual en algunos
ordenamientos, para que el juez imponga la medida se realiza una audiencia,
en la cual se debaten Jos presupuestos y se llega a las conclusiones que sean
pertinentes. '

ILigado al argumento anterior aparece lo que la doctrina foranea cono-
ce como ‘prohibicién de exceso’. Este concepto hace referencia a un
parametro normativo segtn el cual el examen del juez ha de orientarse a pon-
derar los objetivos constitucionales de la detencién frente a los efectos no
deseados de ella. El juez a pesar de las razones que aduzca el Fiscal puede
optar por una medida de menor intensidad que ¢l internamiento carcelario
para asegurar los fines del proceso. Si las medidas menos lesivas resultan
justificadamente idéneas y necesarias, simplemente se acude a ellas como
correctivo del exceso que puede implicar la privacion de la libertad. Correla-
tivamente a este principio se exige ¢l criterio de proporcionalidad, esto es, el
que la injerencia en la libertad resulte ponderada frente a las exigencias parti-
culares del procedimiento.

Nos parece que la interpretacion del numeral 1 del articulo 250 de la
Constitucién le da cabida a estaGltima apreciacion, pues si se observabien el
tenor literal de la norma, alli no se habla propiamente de la detencion, que se
presentaria como una de las decisiones por tomar, sino de "/as medidas ne-
cesarias que aseguren la comparecencia de los imputados al proceso”.
Por lo tanto el Fiscal igualmente podra solicitar al juez de garantias de acuer-
do con los presupuestos legales la detencion, la prohibicion de salir del pais, la
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presentacion periddica mientras dure la investigacion, etc., o las que defina la
ley segun el caso.

Ahora bien, la interpretacion autorizada de 1a Corte Constitucional rei-
terando las decisiones sobre este particular establece la existencia de un con-
trol formal y uno material. Al respecto ha dicho el juez constitucional.

"Cuando se examina Ia legalidad formal, el juez debe evaluar si se ob-
servo el debido proceso en lo que concierne a los presupuestos constitucio-
nales y legales de la detencién preventiva. Es decir: 1) orden escrita de autori-
dad judicial competente, i1) adopcion de la medida con base en las formalida-
des legales y 1i1) motivos previamente fundados en la ley. De acuerdo con la
Carta, Ia detencién preventiva solo procede en los casos taxativamente sefia-
lados en la Constitucidn, el bloque de constitucionalidad y la ley. Porende, la
inobservancia del debido proceso en lo que respecta a la restriccion de la
libertad personal, quebranta la Carta Politica y da lugar al control de legalidad
de las medidas de aseguramiento.

Cuando se examina la legalidad material, el juez debe evaluar si
se reunen los requisitos probatorios y de necesidad y proporcionalidad
para la adopcion de la medida. Las hipdtesis referentes a los falsos jui-
cios de existencia, a los faisos juicios de identidad y a los errores juridi-
cos relativos a la aduccion y valoracion de la prueba, no son taxativos.
En consecuencia, bien puede el juez realizar el control de legalidad, cuan-
do se encuentre frente a errores ostensibles de otra naturaleza. No puede
sacrificarse la justicia material, ante la evidencia de errores protuberantes
en la restriccion de un derecho fundamental como la libertad ? (El énfasis
es nuestro.)

Control sobre la captura. La Constitucion establece que se trata de una
medida excepcional y por lo tanto, la regla general ser la de autorizacion
previa por cuenta del juez de control de garantias, pero el mandato constitu-
cional también remite al legislador a establecer excepciones. En la doctrina
extranjera dichas excepciones se conocen como ‘riesgo en la demora’ € im-
plican una actuacion inmediata de las autoridades de persecucién penal.

25 Sentencia C-805 de 2002,
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1. Medidas para autorizar injerencias
por parte de la Fiscalia

En cuanto a lo primero, esto es, siguiendo la Constitucién Nacional en
su articulo 250 numeral 3 se establece que corresponde al juez de garantias
autorizar medidas adicionales que impliquen afectacion de derechos funda-
mentales cuando en la labor de aseguramiento investigativo de 1a Fiscalia asi
se requiera. Esta es una funcion de control anterior en donde juegan con gran
significado los limites de investigacion penal. La sentencia 1092 de 2003 ano-
ta a este respecto que ‘el Constituyente, retomando la experiencia de la es-
tructura basica del proceso penal en el derecho penal comparado, previo que
la Fiscalia, en aquellos casos en que ejerce facultades restrictivas de derechos
fundamentales, esté sometida al control judicial o control de garantias —segiin
la denominacién de la propia norma—, decision que denota el lugar preferente
que ocupan los derechos fundamentales en el Estado constituctonal de dere-
cho.’

Asi las cosas, el nuevo procedimiento penal debe limitar las actuacio-
nes de la Fiscalia en el marco de los derechos fundamentales y para tales
efectos el derecho constitucional ha marcado diversos derroteros. Bacigalupo®
anota con razén que existe una libertad de determinacion investigativaen la
busqueda probatoria por parte de la Fiscalia a la cual se le lama “principio de
libre configuracion de la instruccion’, esto es, que los procesos penales con
principio acusatorio se caracterizan por la ilimitada extension de los medios
de prueba mientras estos no vulneren en su obtencion o produccién derechos
fundamentales en forma directa o indirecta. Por lo tanto se trata ante todo de
una vinculacion de la investigacion a la garantia de los derechos fundamentales
del investigado.

Las limitaciones mds exigentes desde el punto de vista de los valores
constitucionales se encuentran en la presuncion de inocencia, el principio de
proporcionalidad, el privilegio contra la autoincriminacion y el principio de un
proceso sin dilaciones indebidas. Quizé el punto mas importante en la
reafirmacion de los derechos fundamentales estribe en el hecho de que la

26 Bacigalupo, Entique. fusticia penal ¥ derechos fundamentales. Ed. Marcial Pons. Madrid. 20032.
Pp. 169-187.
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iniciacion de la investigacion requiere la verificacion de una sospecha suficien-
temente consciente de la existencia de una conducta punible que la Constitu-
¢ién expresa en una interpretacion sistemdtica de los articulos 20 y 250 de la
Carta como realizacion de la investigacion de los hechos que revistan caracte-
risticas de un delito.

Ahora bien: a este desarrollo de la presuncidn de inocencia se debe
sumar que ¢l proceso penal se enfrenta siempre a la necesidad de valorar la
legitimidad de una intromisidn en los derechos fundamentales frente a las ne-
cesidades de persecucion penal. Este problema que reconduce la temiatica a
|la teoria de los derechos fundamentales en el derecho constitucional. No obs-
tante y a pesar de la ausencia de un consenso claro, por lo menos existen dos
tendencias bien marcadas en aquello que se refiere a la ponderacidn entre
derechos fundamentales y desarrollo del proceso penal. A este respecto, si-
guiendo a Bacigalupo, aparece como rasgo esencial la proporcionalidad re-
surnida en tres reglas generales que permiten apreciar la legitimidad de una
intromisién en los derechos fundamentales de 1a sigutente forma:

Las intervenciones deben ser adecuadas para alcanzar la finalidad per-
seguida. También se conoce como principio de idoneidad o utilidad. Por lo
tanto la motivacion de la medida debe permitir la adecuacion entre la limita-
cion del derecho fundamental y la finalidad de 1a misma con relacién a la
obtencion de la prueba relevante a los efectos del delito concreto, que es
objeto de instruccion. La prueba sera relevante en este sentido cuando de ella
se pueda derivar el conocimiento de algiin elemento del tipo penal o de cual-
quier otro elemento del hecho punible concreto. En pocas palabras, es un
examen de medios y fines que debe contribuir a la obtencién de un resultado
pretendido, como lo establece el Tribunal Constitucional Aleman.

En segundo lugar, el analisis de admisibilidad pasa por un examen de
necesidad. Este concepto en su contexto de aplicacion de las medidas de
injerencia en el proceso penal significa que cuando el instructor no tenga a
disposicion ningiin otro medio que permita obtener el mismo resuttado, es
legitima la intervencion. Por lo tanto el juez de garantias al aplicar una medida
debe exigir al mvestigador las alternativas que tiene y las dificultades que se
presentan frente a su hipotesis delictiva, de encontrar que no existe otra posi-
biltdad sino aquella de limitar un derecho fundamental debido a que el resulta-
do no se pedria obtener o seria sumamente dificil llegar al mismo, podra auto-
rizar la injerencia.
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En lajurisprudencia y doctrina extranjera se ha llegado a una especie
de test que les permite a quienes deben autorizar las injerencias en los dere-
chos fundamentales hacer las valoraciones correspondientes. Asi, por ejem-
plo, las formulaciones germanas a este respecto establecen:

a) La medida no resulta admisible cuando el investigador puede obte-
ner igual o mejor resultado con una injerencia menos grave.

b) Se afiade que el juez debe valorar los resultados secundarios de la
injerencia en la obtencion del resultado pretendido. Sila alternativa mas gra-
vosa produce un efecto secundario la efectividad pretendida debe
ser maxima.

¢) Las medidas menos restrictivas que no produzcan efectos secunda-
rios siempre seran de mayor recibo que las gravosas, es decir, la efectividad
pretendida se aminora.

Por tltimo el examen de admisibilidad pasa por las consideraciones de
proporcionalidad. Se trata en este caso de ponderar hasta qué punto resulta
admisible la limitacion de un derecho fundamental frente a las exigencias cons-
titucionales que tienen las autoridades de persecucion penal para realizar su
labor de administrar justicia. En suma: se trata de equilibrar la balanza de dos
intereses en conflicto, los de las exigencias constitucionales de realizar el valor
justicia y los que le corresponden a la esfera de la individualidad catalogados
en la misma Constitucion como derechos fundamentales.”

Los criterios establecidos en la doctrina Gtiles a este efecto pueden ser:
el criterio de la consecuencia juridica, la importancia del asunto y las exigen-
cias de politica criminal.

~En cuanto a lo primero se entiende que este criterio esté relacionado
con la averiguacion de una conducta de la cual cabe esperar que efectivamen-
te se llegue a una condena de la persona investigada. Logicamente no se trata
de desconocer la presuncion de inocencia, por esa razon la medida por tomar
resulta completamente admisible cuando existen fundamentos probatorios lo

27 Para codos los efectos de ponderacién proporcionalidad véase Bernal Citellar/Montealegre Lynnet.
El proceso penal. Universidad Excernado de Colombia. 5* ed. 2004.
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suficientemente contundentes como para que la injerencia tomada complete y
determine una acusacion.

En segundo lugar la importancia del asunto se inscribe en la gravedad
del delito investigado. Es cierto que nuestra legislacidn procesal penal no
contempla una divisién entre delitos graves y menos graves, pero para tales
efectos el marco de libertad que permiten las exigencias de politica criminal
pueden suplir esa pretendida clasificacion. Pero también contribuyen a
concretar el criterio la gravedad de la pena legalmente prevista, la naturaleza
del bien juridico lesionado, las formas de comision del hecho o la especial
intensidad del comportamiento delictivo.

Las exigencias de politica criminal son el criterio mas criticado por ta
doctrina, pero no por ello dejan de ser relevantes para un juicio de proporcio-
nahdad. Efectivamente, al igual que la gravedad de la conducta se trata aqui
de saber en qué factores claves de la criminalidad hay un interés socialmente
preponderante. Nosotros pensamos que este criterio debe ser esencialmente
objetivo, esto es, debe combinar los supuestos establecidos por las autorida-
des encargadas del disefio de politica criminal y por otra parte, atender al
criterio expuesto anteriormente.

Otros autores circunscribiendo la tematica a la doctrina constitucional
prefieren hablar de la lamada feoria de los dos niveles. Asi Roxin®, comen-
tando las peculiaridades del desarrollo de la jurisprudencia constitucional ale-
mana, anota que existen campos completamente vedados a las injerencias
estatales en los derechos fundamentales motivados por la investigacién penal
(nicleo intangible) pero dependiendo de la gravedad del delito hay lugara
que se predique una intromision en el derecho fundamental cuando se permita
el ejercicio de ponderacion basado en criterios como los anteriormente ex-
puestos. En palabras del propio Roxin comentando la decision (BVerfGE 34,
238) de acuerdo con esta teoria, existe una diferencia entre "e! area nuclear
de un estilo personal de vida" y la privacidad de la persona. Cualquier prueba

I8 . P . -

=% Para todas las referencias de este autar sobre el tema. Véase, Roxin. Claus. Pasado, Presenic y Future
del derecho procesal penal. Traduecién de Oscar Julidn Guerrero. Procuraduria General de la Nacidn.
Bogord. 2004.
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resultante del rango del niicleo esencial de ia personalidad debe ser tenida
automaticamente como inadmisible, mientras que en el problema relativoa a
admision de prueba que comprometa el resto del drea de la privacidad, el
tribunal debe ponderar el interés estatal en la persecucion penal contra la
proteccion de la individualidad.

Permitanme, dice Roxin, citar las palabras del Tribunal Constitucional:
laley fundamental, que en Alemnania es la Constitucion, garantiza a "cualquier
ciudadano un 4rea inalienable de su estilo de vida personal..., el cual esta
exento de cualquier intromision de las autoridades publicas. .. Este nicleo
esencial del estilo de vida privado tiene una proteccion conscientemente ilimi-
tada y las interferencias no pueden ser justificadas por referencias tales como
el interés prevalente; no hay lugar a la realizacion de una ponderacion de
intereses de acuerdo con los criterios de razonabilidad "(BverfGE 34, 245).
Si no se afecta el 4rea inalienable del estilo de vida personal, el interés en la
investigacion de la verdad ha de ser sopesado frente al interés del acusado en
la proteccién de su dmbito privado de la personalidad"®.

2. Medidas sometidas a examen posterior

El articuto 250 de la Constitucion en su numeral 2 establece que co-
rresponde al juez de control de garantias el control sobre las medidas que
tome la Fiscalia sin que para ello se requiera autorizacién judicial previa. Estas
medidas expresamente contenidas en la carta son los allanamientos, los regis-
tros, incautaciones e interceptacion de comunicaciones.

Originariamente el acto legislativo establecia que la labor del juez de
garantias se circunscribia a determinar la validez de tales actuaciones pero la
Corte Constitucional en sentencia C-1092/2003 declard inexequible la iltima
parte de la disposicion. Asi el marco de actuacion se amplia ya que en pala-
bras de la misma Corte "es claro que la expresion validez inserta en el nume-
ral 2 del articulo 250 superior, es de un valor juridico incierto en ¢l texto
constitucional, como quiera que el Constituyente derivado no tuvo oportuni-
dad de discutir con amplitud cuales serian los efectos de su inclusion en la
norma bajo examen, lo que comporta en el precepto un sentido restrictivo

29 Roxin, Claus. Supra nota 27. p. 110-101.
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esencialmente distinto de como en primera vuelta se habia estructurado la
institucion juridica del control de garantias." Y en otro de los apartes de la
misma decision se afiade: " Asi mismo, de las razones expuestas en los infor-
mes de ponencia respecto de la norma, se observa que el control a cargo de
los jueces se configuré de manera amplia e integral y tendria por objeto el
examen de las razones que motivaron ¢l adelantamiento de la diligencia, su
pertinencia y, en especial, la verificacion sobre el respeto de los derechos
fundamentales."

Tomando como base esta reflexion y ademds teniendo en cuenta la
historia legislativa se puede encontrar un marco de actuacion para la labor del
juez de garantias que en este caso se debe entender en sus acepcion mas
sencilla como control formal y material sobre las medidas tomadas por la
Fiscalia General de la Nacién. En este sentido conviene resaltar lo siguiente:

a) Motivacion de la diligencia. Quiere decir que en el examen poste-
rior que adelanta el juez de garantias debe reconocer que existe una
base indiciaria suficiente para proceder a afectar los derechos fun-
damentales relativos a la privacidad del domicilio (articulo 28 de la
Constitucion Nacional para el caso de registros y allanamientos) li-
bertad de comunicacién (articulo 15 de 1a Constitucion Nacional,
para el caso de las interceptaciones telefonicas) y la propiedad pri-
vada (articulo 58 de la Constitucion Nacional para ¢l caso de las
incautaciones).

En cualquier caso se debe reconocer que en cada medida existen exi-
gencias constitucionales particulares como se vera posteriormente.

b) Pertinencia. Al igual que en las medidas que requieren autorizacién
judicial previa para que se cumplan las exigencias constitucionales
aqui existe un examen de pertinencia que indica que la medida por la
que ha optado la Fiscalia resultaba relevante para la obtencion pro-
batoria y efectivamente no existia un medio distinto sin el que se
pudiese llegar al mismo resultado.

c) Verificacion de respeto a los derechos fundamentales. Este es ¢l
punto de mayor importancia, pues si se atiende bien a la decisién de
constitucionalidad estamos en presencia de un examen material so-

183



184

(CoNSER) SUPERIOR DE LA JUDICATURA

bre el procedimiento en si mismo. En este sentido juegan aspectos
tan importantes como la dignidad humana, los tratos crueles, inhu-
manos 0 degradantes, el exceso en la ejecucion de la medida, etc.

LA LABOR DEL JUEZ DE GARANTIAS DE
CONFORMIDAD CON EL ORDENAMIENTO
PROCESAL PENAL

El nuevo Cédigo de Procedimiento Penal tiene una participacion muy
activa del juez de control de garantias en el marco de Ia investigacion penal, al
punto que podemos decir que el principio acusatorio despliega toda su efec-
tividad justamente con el servicio de este funcionario.

El articulo 39 del CPP seiiala claramente que la funcion de control de
garantias debe ser ejercida por un juez penal municipal del lugar de la comi-
sion del hecho punible. Esta aparece como la regla general, sin embargo el
CPP les da solucién por via de excepcion a tres casos problematicos: el pri-
mero que existan varios jueces municipales en el lugar de la comision del
hecho, caso en el cual se deben sujetar los funcionarios a los tumos que esta-
blezcan los correspondientes consejos seccionales de la judicatura y en su
caso el Consejo Superior; el segundo que se refiere al caso en el que un juez
municipal también deba ejercer como juez de conocimiento en un caso (arti-
culo 37 del CPP) o concurra en €l una causal de impedimento y exista un solo
funcionario en el municipio, caso en el cual la funcidn de control de garantias
debera ejercerla un juez municipal del mismo lugar sin atender a su especiali-
dad y portltimo sialli no existe juez municipal de la misma u otra especialidad
la funcién se debe ejercer por el juez municipal del municipio mas proximo.

El articulo 43, por su parte, soluciona el problema de la indetermina-
¢ion del lugar de la comision del delito optando por definirlo de acuerdo con
el lugar donde la Fiscalia formule la acusacion.

Asi el juez de control de garantias en el proceso penal no esta concebi-
do como funcion, sino como érgano. El hecho de que los mismos jueces de
conocimiento ejerzan como jueces de garantias no deja de representar un
problema, si se tiene en cuenta que no solo es una funcion de control, sino una
labor que le da dindmica al proceso penal.
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Para efectos meramente clasificatorios podemos dividir [a funcidén de
control de garantias de la siguiente manera:

FUNCIONES RELATIVAS A LA AFECTACION
DEL DERECHO A LA PROPIEDAD EN LA
FASE DE INVESTIGACION PENAL

a) Medidas sobre bienes susceptibles
de comiso

Su regulacion se encuentra en los articulos 82 a 89 del CPP. Basica-
mente se prevé una audiencia de control de legalidad (articulo 84) durante
las siguientes treinta y seis horas posteriores a fa incautacion u ocupacion de
bienes o recursos que cumplan con los rasgos sefialados en el inciso primero
del articulo 82. Por lo tanto las varibles a controlar en este caso seran:

1. La calidad de los bienes, esto es, bienes que sean producto direc-
to o indirecto del delito, o sobre aquellos utilizados o destina-
dos a ser utilizados en los delitos dolosos como medio o ins-
trumentos para la ejecucion del mismo, sin perjuicio de los
derechos que tengan sobre ellos los sujetos pasivos o los ter-
ceros de buena fe.

2. El' monto de fos bienes, para lo cual el juez de garantias debe aten-
der el inciso segundo del articulo 82 y tomar las determinaciones
relativas a la equivalencia de acuerdo con la informacion que aporte
la Fiscalia.

3. Motivos fundados. E1 CPP exige que se realice una inferencia rela-
tiva a que los bienes o recursos son producto directo o indirecto de
un delito doloso, que su valor equivale a dicho producto, que han
sido utilizados o estén destinados a ser utilizados como medio o
instrumento de un delito doloso, 0 que constituyen el objeto matenial
del mismo. Claro estd, los motivos fundados deben ser aportados
por la Fiscalia y al juez le corresponde su corroboracion y sus ex-
cepciones.
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b) Medidas relativas a la suspension del
poder dispositivo sobre bienes

Estas medidas se relacionan con una circunstancia especial del proceso
que se refiere a los casos en los que la Fiscalia con el desarrollo de la investi-
gacion llega a la audiencia de imputacion o a la audiencia preliminar y se re-
quiere suspender el poder dispositivo de bienes afectos a comiso, mientras se
resuelve definitivamente sobre su devolucidn. La tarea del Juez de garantias
en este caso es mutatis mutandis la misma establecida en el aparte prece-
dente. Pero no obstante hay una variable nueva establecida en el articulo 85
relacionada con un examen de la Fiscalia que también debe ser susceptible de
control, esto es, que la solicitud de la suspension del poder dispositivo sobre
bienes debe consultar el interés de la justicia, el valor del bien y la viabilidad
econdmica de su administracion.

Le corresponde también al juez de garantias a este respecto, a instancia
de la Fiscalia o quien demuestre su legitimo interés en la pretension disponer el
levantamiento de la medida de suspension del poder dispositivo. En este caso
antes de la formulacion de la acusacion y en un término que no puede exceder
de seis meses la Fiscalia debe hacer un examen de los bienes incautados, de
tai manera que se disponga la devolucion de aquellos que no sean necesarios
para la indagacion o investigacion o no puedan ser afectos a comiso.

c) Suspension de las personerias juridicas

Elarticulo 91 del CPP contempla que igualmente antes de presentarse
la acusacion por solicitud de la Fiscalia, €l Juez de control de garantias puede
ordenar, previo el cumplimiento de los requisitos legales establecidos para
ello, la suspensidn de personeria juridica o cierre de establecimientos abiertos
al ptiblico. En este caso el control se dispone basicamente como un control de
legalidad, en cuyo examen deben jugar las siguientes variables:

1. Cumplimiento de los requisitos legales establecidos para la suspen-
si6n de la personeria juridica o cierre de establecimiento.

2. Motivos fundados que permitan una inferencia sobre la dedicacion
total o parcial de la persona juridica a actividades al desarrollo de
delictivas. Este tltimo requisito debe interpretarse teniendo en cuen-
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ta el inciso segundo del articulo 91, esto es, que en la sentencia
condenatoria se decide definitivamente con el criterio, mds alld de
toda duda razonable, sobre las circunstancias que originaron la me-
dida. En este sentido basta con que los motivos fundados corres-
pondan a elementos indiciarios sobre la destinacion del estableci-
miento o la persona juridica a actividades delictivas.

d) Suspension y cancelacion de registros
obtenidos fraudulentamente

En cualquier momento y antes de presentarse la acusacidn, a peticidn
de la Fiscalia, el juez de control de garantias dispondra la suspension del
poder dispositivo de los bienes sujetos a registro cuando existan motivos fun-
dados para inferir que el titulo de propiedad fue obtenido fraudulentamente.

e) Medidas cautelares sobre bienes
contempladas en el CPP

Se encuentran establecidas en los articulos 92 a 101 del CPP. Pero
para aclarar la tematica frente a la nueva legislacion procesal hay que tener en
cuenta que estas medidas se relacionan con el denominado “ejercicio del inci-
dente de reparacion integral’, esto es, que las pretensiones econdmicas como
resultado de la conducta punible se resuelven una vez se haya definido la
responsabilidad penal del autor en un incidente que lleva este nombre.

Las medidas que puede decretar el juez de control de garantias son
embargo y secuestro con las siguientes caracteristicas:

I. Se decretan en la audiencia de imputacion, o con posterioridad a
ella en una audiencia especial, lo cual quiere decir que sino se han
realizado embargos y secuestros sobre los bienes del acusado esta
medida procede ante el juez de garantias en audiencia especial. (Ar-
ticulo 153 CPP).

2. Se decretan a instancias de la victima directa o la Fiscalia sobre
bienes del imputado o acusado. Logicamente el problema aqui es
determinar quién es victima en sentido directo. El articulo 92 CPP
establece que para tales efectos se debe acreditar sumariamente esa
calidad, la naturaleza del daiio recibido y la cuantia de la pretension.

187



188

(onsEr) SUPERIOR OC Lo JUDICATURA

Por lo tanto se trata de un analisis en donde se establezca una rela-
cidn de causalidad entre la naturaleza del dafio irrogado y la condi-
cion del perjudicado.

3. Deben ser necesarias o mejor suficientes para proteger el derecho a
la indemnizacidn de los perjuicios causados por el delito. Para tales
efectos se siguen las normas del Cédigo de Procedimiento Civil.
(Articulo 93 CPP).

4. Pueden ser revisadas por el juez de control de garantias a instancias
del acusado o imputado para tomar una decisién menos gravosa
bajo el supuesto de pertinencia.

5. Deben estar sometidas a un examen de proporcionalidad, esto es,
se debe hacer un examen entre la gravedad del dafio irrigado y la
probabilidad de sentencia relativa a la pretension de reparacion in-
tegral o tasacion de perjuicios.

FUNCIONES DE CONTROL RELATIVAS A LA
IMPULSION DE LA FASE DE
INVESTIGACION

a) Actos de imputacion

Nosotros mantenemos a posicion segun la cual el juez de garantias no
es simplemente un destinatario de la imputacién en el sentido de que se hace
ante él un acto de formalizacion de la investigacidn, por esa razon creemos
que el juez de control de garantias tiene una labor en la imputacion. La actua-
cion del juez de garantias en el acto de imputacion se dispone como una
audiencia especial de control en 1a que fundamentalmente se deben controlar
los sigutentes supuestos:

1. Si se trata de una captura en flagrancia el Juez debe controlar que
efectivamente se trata de esta categoria, y en el mismo sentido la
forma en que se ha realizado la captura de acuerdo con las exigen-
cias constitucionales y legales.
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2. El juez debe controlar el sentido de inferencia razonable de
autoria o participacion del delito investigado sobre la base de
evidencia fisica o informacion legalmente obtenida. Este con-
trol es de los aspectos mas complejos que trae el nuevo codigo en
la medida en que se trata de un criterio probatorio para generar la
imputacion que corresponde realizar a la Fiscalia con los criterios
de su hipotesis delictiva. Por lo tanto, asi el juez se limitara tnica-
mente a su labor de control de garantias es en la practica inevitable
que introduzca su criterio juridico sobre la conducta investigada
por el Fiscal. Pero bien observado no es que ello signifique una
mvasion del juez frente a la labor de la Fiscalia, sino el ejercicio de
un control que se ampara en los supuestos constitucionales de la
proteccion de la presuncidn de inocencia en la medida en que la 189
norma comentada implica un examen tres supuestos, a saber: que
existe una base suficiente para determinar con un grado de
inferencia razonable que la persona susceptible de imputacion
es autor o participe de un delito que se esta investigando. En
este sentido juegan las categorias del Cédigo Penal (articulos 29 y
30) pues en una interpretacion sistematica este debe ser el criterio
para controlar la actividad de la Fiscalia sujetandose al criterio
establecido de inferencia razonable. Estarazon nos lleva a criticar
una vez mas la pésima, contradictoria y confusa redaccion del ar-
ticulo 287 del CPP. No es posible como lo dice la aludida dispo-
sicion hacer imputacion factica cuando en la misma norma se exige
inferencia de autoria, participacion del delito que se investiga.
En otras palabras: son mas las exigencias para hacer una imputa-
c1on juridica que una imputacion factica. En segundo Jugar debe
controlar que los materiales probatorios y evidencia fisica o la in-
formacion que soportara la imputacion deben haber sido legal-
mente obtenidos, es decir, fuera del examen de suficiencia, es
menester determinar la legalidad del material, lo cual conduce aun
examen constitucional de evidencia recaudada con cumplimiento
del debido proceso y en tercer lugar se determinara la inferencia
razonable, es decir, el juez debe hacer un examen de légica sobre
la pretension de la Fiscalia en el que juegan los dos factores ante-
riormente aludidos, en otras palabras, se trata justamente de que
la imputacion sea correcta entre persona y conducta.
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3. Eljuez debe controlar las exigencias formales de la imputacion, esto
es, los requisitos establecidos en el articulo 288 que deben ser ex-
presados oralmente por el Fiscal, pero aqui, la exigencia de control
formal debe de trascender el requerimiento legal puesto que se trata
de un derecho del imputado a saber y a tener conocimiento de qué
es lo que la Fiscalia tiene contra éi, cuyo fundamento legal se en-
cuentra en el derecho internacional de los derechos humanos.

4. Debe controlar el traslado de informacién de la Fiscalia sobre la
posibilidad de allanarse a la imputacion. Para tales efectos el CPP
dispone en su articulo 131 que si el imputado o procesado hiciere
uso del derecho que le asiste de renunciar a las garantias de guardar
silencio y al juicio oral, debera e/ juez de control de garantias o el
Juez de conocimiento verificar que se trata de una decision libre,
consciente, voluntaria, debidamente informada, asesorada por
la defensa, para lo cual sera imprescindible el interrogatorio
personal del imputado o procesado. Sin duda esta es una disposi-
cion semejante a la regla 11 de las reglas federales de procedimiento
penal para los efectos de declaracidn de culpabilidad que se utiliza
en los Estados Unidos.

En todo caso debe advertirse 1a contradiccion existente en el CPP a
este respecto, pues mientras que el articulo 131 determina esta responsabiii-
dad frente al juez de control de garantias, el articulo 282 del CPP contempla
la misma figura del interrogatorio por cuenta de la Fiscalia o 1a policia judicial
y la consecuente aceptacion por el ‘imputado’. La lamentable redaccion per-
mite apreciar que, en primer lugar, no es ninguna funcion constitucional de la
policia judicial hacer imputaciones, en segunido lugar el articulo 282 para sal-
var semejante entuerto afirma que sin hacerle imputacion alguna a la per-
sona investigada se le debera instruir sobre sus derechos y si desea declarar
se podra interrogar en presencia de su abogado y para rematar el articulo 283
habla de la aceptacion ‘por el imputado’, es decir, por la persona a la cual no
hay posibilidad de hacerle ninguna imputacion. Patente inconstitucionalidad la

30 Vgase O'Donnell, Daniel. Derecko Internacional de los Derechos Humancs. Normativa, jurisprudencia y doctring
de los sisiemas wniversaf ¢ interamericane. Oficina del Alto Comisionado dr las Maciones Unidas para los
Derechos Humanos. Bogord. 2004. Pp. 416-418.
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consagrada en estos articulos con el riesgo de enorme de que las autoridades
de policia judicial abusen del interrogatorio, obtengan informacion subrepti-
clamente o incluso condicionada por el error o por el engaiio del investiga-
do.*’

b) Actos de imputacién de persona ausente

Esta funcion esti contemplada en el articulo 127 del CPP, seglin
el cual, cuando al fiscal no le haya sido posible localizar a quien requie-
ra para formularle imputacién o tomar alguna medida de aseguramien-
to que lo afecte, solicitara ante el juez de control de garantias que lo
declare persona ausente adjuntando los elementos de conocimiento
que demuestren que ha insistido en ubicarlo.

En este evento la funcién del juez de control de garantias se circunscribe
a una tarea de verificacion de los esfuerzos de la Fiscalia por la ubicacion de
la persona ausente que se expresa en el tltimo inciso de la disposicion citada,
como ‘agotamiento de los mecanismos de bisqueda y citaciones suficientes y
razonables para obtener la comparecencia del procesado’.

c) Prueba anticipada

La prueba anticipada hace referencia a aquella que se practica
con intervencion de funcionario judicial y con posibilidad de someterla
a contradiccion, realizada cuando fuere de temer que no podra
practicarse en juicio oral o que su practica pudiese determinar la sus-
pension de la audiencia, esto es, cuando no sean reproducibles en la
audiencia oral o cuando siendo por naturaleza reproducibles, concu-
rren circunstancias fundadas que impiden practicarlas en el plenario.”
El nuevo CPP contempla a este respecto la prueba anticipada, justa-
mente como una excepcion al principio de inmediacion. En desarrollo
de esta norma rectora esta el articulo 284 del CPP, el cual establece
las exigencias legales para que sea procedente tal practica.

31 Roxin, Claus. Ob. cit. Supra nota 28.
2 San Martin, César. Dereche Procesal Penal. Ed. Grigley. Lima. 2000.
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En este caso el examen del juez de garantias se debe circunscribir bési-
camente a la existencia de motivos fundados y de extrema necesidad que
justifican la excepcion a la inmediacion de la prueba en el juicio oral, aunque
se debe anotar que esta decision también esta sujeta a recurso. Por otra par-
te, en estos casos el juez de control de garantias funge como si fuera juez de
conocimiento, por lo tanto debe practicar la prueba con todos los requeri-
mientos que resultarian claves en la audiencia del juicio oral, pues basicamen-
te aqui se trata no tanto de la anticipacién de la prueba, como si del contradic-
torio y en esa misma medida se ejerce la labor de tal manera gue los resulta-
dos de la discusidn puedan tener efecto en la fase principal del proceso.

FUNCIONES DE CONTROL POSTERIOR
RELATIVAS A LA ACTIVIDAD DE
INVESTIGACION PENAL

Actos de control sobre medidas que no requieren autorizacion judicial
previa.

A los requerimientos ya anotados relativos a la motivacion de la dili-
gencia, pertinencia y verificacion de las limitaciones permitidas a derechos
fundamentales como regla general que se deduce del ordenamiento constitu-
cional debemos anotar su desarrollo legal, asi como otras variables a contro-
lar en cada medida especifica, esta vez provenientes del contexto legal de los
derechos humanos con incidencia en el proceso penal y de las exigencias del
nuevo ordenamiento procesal. Asi, podemos exponer aqui los siguientes as-
pectos:

Control posterior sobre el derecho
fundamental a la intimidad e inviolabilidad
del domicilio (registros y allanamientos)

El nuevo CPP establece en el articulo 219 la procedencia de registros y
allanamientos en los siguientes términos: ‘El fiscal encargado de la direccion
de la investigacidn, segun lo establecido en los articulos siguientes y con el fin
de obtener elementos materiales probatorios y evidencia fisica o realizar la
captura del indiciado, imputado o condenado, podra ordenar el registro y
allanamiento de un inmueble, nave o aeronave, el cual sera realizado por la



By Juez oe Conteo: oz Garawins

policia judicial. Si el registro y allanamiento tienen como finalidad tinica la captu-
ra del mdiciado, imputado o condenado, solo podra ordenarse en relacion con
delitos susceptibles de medida de aseguramiento de detencion preventiva,’

La estructura de control dispuesta para estos efectos incluye en el nue-
vo CPP:

1. Adecuacion. En una interpretacion sistematica de los articulos 14,
114 numerai 3, y 219 del CPP se establece que el objeto del regis-
tro y allanamiento es obtener elementos materiales probatorios y
evidencia fisica o realizar la captura del indiciado, imputado o con-
denado. Aqui resulta extrafia la expresion ‘indiciado’, pues antes
que indicios para proceder a una captura el Cédigo monta la estruc-
tura basada en ‘motivos fundados’ (véanse los articulos 300
—captura sin orden judicial- asi como los relativos a la detencién
preventiva, es decir, inferencia razonable de autoria o participacion).

2. Autorizacién. Como requisito formal de actuacion se debe dispo-
ner por parte del fiscal una orden de allanamiento o registro como
regla general. Son excepciones a esta regla el allanamiento y registro
en caso de flagrancia; la ejecucion de la captura del indiciado, impu-
tado, acusado o condenado y tres supuestos sumamente
cuestionables desde el punto de vista constitucional, como son: el
consentimiento del titular del bien afectado o de quien tenga interés
en el procedimiento; la llamada expectativa razonable de intimidad y
las situaciones de emergencia. (Articulo 230 CPP).

En cuanto al consentimiento, no puede afirmarse que el articulo 28 de la
Constitucion permita en el desarrollo legal una justificacion de tal naturaleza.
En este sentido la discusion gira en torno a la pregunta de si el consentimiento
del agredido permite prescindir de las formalidades que la ley exige (decision
fundada, orden escrita, horario, etc.) o, por el contrario, carece de ese efecto
legitimante para la observancia de lo reglamentario. La respuesta ha de ser
negativa. El profesor argentino Julio Maier se expresa a este respecto de la
siguiente manera: ‘La Constitucidn declara inviolable el domicilio, la corres-
pondencia, las comunicaciones y los documentos privados, tolerando que la
ley, sin desnaturalizar su sentido de garantia individual, establezca los casos en
los cuales se pueda proceder al allanamiento y ocupacion, las exigencias para
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la justificacion de la injerencia y las formalidades bajo las cuales se debe
proceder... De esta manera, la ley aclara que el consentimiento carece de
valor legitimante, que no es cuestion de pedirle permiso al interesado para
eludir la decision y la orden judicial, sino por el contrario, recabar previa-
mente la autorizacion del juez , como regla, antes de visitar o molestar los

particulares’.”

En cuanto a la expectativa razonable de intimidad™ establecida como
aquellos casos en los que el objeto por registrar se encuentra a campo abier-
to, a plena vista o abandonado, es necesario decir que la ubicacion (campo
abierto) del bien, la ausencia del propietario o tenedor no enervan las exigen-
cias constitucionales para la afectacion, pues al fin y al cabo, la Constitucion
tampoco permitiria que sobre el Ambito privado de la personalidad, ka propie-
dad o el domicilio se construyan ‘expectativas’ ‘razonables’. Por el contrario,
1a Constitucion pretende que se instalen nicleos intangibles en los derechos
fundamentales, en los cuales no le es dable a la persecucion penal entrar y que
del mismo modo las injerencias cuyos limites estan marcados por la legisla-
cion les definan a las personas un minimo de seguridad sobre las formas de
proceder de las autoridades de persecucion penal. Mds aun, resulta alarman-
te que la redaccién del articulo 230 se disponga de tal forma que el paragrafo
haga extensiva la carencia de una expectativa razonable de intimidad cuando
las autoridades de persecucion penal puedan utilizar medios técnicos para el
registro.

Las situaciones de emergencia no requieren mayor aclaracion, pues se
trata en todo caso de actuaciones justificadas por fuerza mayor, caso fortuito
que ya estan contenidas en la ley penal.

3. Fundamentacion. Se trata de motivos razonablemente fundados
para concluir que la ocurrencia del delito investigado tiene como
probable autor o participe al propietario o al tenedor del bien por
registrar. Para hacer més objetiva esta nocion el articulo 221 del
CPP determina la existencia de un respaldo probatorio que se

33 Maier Julio. Derecho Progesal Penal. Fundamentos. Ed. del Puerto. Buenos Aires. P 687

4 tna apreciacién parecida en lo que carresponde a las expecrativas de intumidad puede observarse
en Carné Alejandro. Garantias Costitucionales en ol Proceso Penal. Hammurabi. Buenos Aires, 2002
P 340-344
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circunscribe como minimo a | informe de policia judicial, declaracion
Jurada de testigo o informante, o en elementos materiales probato-
tios y evidencia fisica que establezcan con verosimilitud la vincula-
c10n del bien por registrar con el delito investigado. En otras pala-
bras, se trata realmente de un doble examen: por una parte, el juez
de garantias en el control posterior debe determinar que existié una
relacion de causalidad entre el bien registrado y el tenedor o propie-
tario (presuncién de hallazgo) y por otra parte, debe controlar que
el examen de la Fiscalia para proferir la medida se basd en un mini-
mo de actividad probatoria para lo cual el propio fiscal debera llevar
a la audiencia de control posterior (articulo 237 del CPP) sus apre-
ciaciones sobre la evidencia recolectada, los testimonios o los infor-
mes de policia judicial. El Codigo limita la actividad del juez de con-
trol de garantias con respecto a la reserva de la identidad de los
informantes de la policia.

4. Localizacion. El juez de control de garantias debe examinar en la
audiencia posterior los antecedentes que fundamentaron la orden de
registroy allanamiento y cotejarla con los resultados, pero ante todo
con la practica y ejecucion de la diligencia, pues al tenor de lo dis-
puesto en el articulo 222 del CPP la orden que permite la diligencia
debe indicar los lugares por registrar. Si no es factible esa determi-
nacion del lugar por registrar, el fiscal debe argumentar las razones
para adelantar el operativo, pero la misma disposicion limita las
¢rdenes de registro y allanamiento indiscriminados o las determina-
ciones ‘globales’ de los bienes por registrar.

Sin duda esta es una de las modalidades mas complejas del control,
pues la existencia del requerimiento formal desde el punto de vista constitu-
cional no enerva las irregularidades que se determinen en la ejecucion del
allanamiento o registro a efectos de definir una posible recaudacién probato-
ria con violacion del debido proceso, cuya consecuencia es la nulidad (cons-
titucionalmente hablando) y la exclusion. Asi, los hallazgos que se extiendan
fuera de los lugares determinados en la orden vulneraran el debido proceso.
Las razones del fiscal para no determinar con precision el lugar y aun asi
proceder al registro o allanamiento deberén tener un criterio objetivo, por
ejemplo, en el respaldo probatorio exigido por el 221 del CPP, pero ademas
en la justificacion para no determinar el lugar por registrar. Si resultare de ello
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que por ejemplo, el fiscal tenia suficientes elementos de juicio para una deter-
minacion objetiva del lugar objeto de registro la diligencia puede rechazarse
en el control.

El control debe también tener en cuenta que a este efecto existen ex-
cepciones, esto s, que los hallazgos resultantes de lugares autorizados en la
orden permiten extender la diligencia, incluidos los que pueden encuadrarse
en situaciones de flagrancia. (Articulo 225 CPP).

5. Extension de la garantia constitucional. El articulo 223 del CPP
pretende definir el alcance de las garantias constitucionales a la inti-
midad del articulo 15 de la Constitucion y del amparo domiciliarto
del articulo 28. Hasta cierto punto los numerales de la disposicién
procesal son consecuentes con la nocién de nucleo intangible, pero
el paragrafo nos pone en una situacién que merece un analisis, pues
se trata de los casos en los que el nicleo intangible no opera para
efectos de investigacion penal.

Los interrogantes que plantean las limitaciones al derecho al ambito
privado de la personalidad y al domicilio no se pueden responder desde el
proceso penal. Y en esto se ha de ser categdrico, las respuestas estan en el
derecho constitucional y en la teoria de los derechos fundamentales. Aqui no
se puede afirmar bajo ningiin punto de vista que por ejemplo la dignidad hu-
mana es ‘renunciable’, o que la condicion de auxiliador, participe o coautor
del delito investigado permita a las autoridades de persecucion penal, por
ejemplo, tomar comunicaciones privadas del participe para probar la culpabi-
lidad del imputado.

En este caso el juez de garantias debe remitirse a las nociones consti-
tucionales de injerencias en el ambito de la personalidad previstas legalmente;
las nociones de ponderacién y la llamada teoria de los dos niveles de atecta-
cion constitucional.

6. Ejecucion y plazos. Todas las reglas contenidas en los articulos
225y 226 del CPP son punto de referencia obligatoria para el juez
de garantias. Asi, tenemos el plazo del diligenciamiento; la hora de
realizacion; la limitacion por el lugar y por los objetos afectos a re-
gistro y el control sobre los pormenores de Ia ejecucion. De toda la
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actuacidn queda un acta cuyos requisitos estan establecidos en el
articulo 227.

Como puede observarse estas variables incluyen aspectos formales
(orden con requisitos legales, fundamentacion, respaldo probatorio, determi-
nacion de alcance) pero resulta complejo escindirlas de los aspectos materia-
les que se disponen para la ejecucion, maxime cuando en cada situacidn exis-
ten excepciones.

Control posterior sobre la afectaciéon al
derecho fundamental a la intimidad y a la
inviolabilidad de las comunicaciones
(interceptacion de comunicaciones
(telefonicas y correspondencia)

El nuevo Cédigo de Procedimiento Penal en sus articulos 235 a 238
contempta las normas que desarrollan la interceptacion de comunicaciones y
por ende la limitacion a la intimidad y al secreto de las mismas. En forma
especial se dispone la retencion de correspondencia, la interceptacion de las
comunicaciones telefonicas y similares, la recuperacion de informacion deja-
da al navegar por internet u otros medios tecnoldgicos.

El caso que interesa aqui, por obvias razones, es el de [a interceptacion
telefonica, pues es el medio més utilizado. A este respecto el articulo 235
dispone el procedimiento y las exigencias formales de fundamentacion escrita
de la orden, las limitaciones respecto a las comunicaciones del defensor y los
plazos. Con todo, los parametros de control en este caso son mucho mas
exigentes dado el alto rango que se le otorga al plano de la intimidad en aque-
llo que se refiere a auscultar la palabra hablada y ademés por la latente discu-
sion frente al nemo tenetur se ipsum accusare. Por las razones anotadas
anteriormente, fos fundamentos de control provienen en este caso del Dere-
cho Internacional de los Derechos Humanos, punto sobre el cual podemos
hacer una breve referencia.

Lo primero que valora la jurisprudencia internacional es la extension
material de la esfera de la intimidad, pues el articulo 11 de 1a Convencién
Americana de Derechos Humanos (CADH) se expresa en el sentido de que
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‘nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida priva-
da.... o en su correspondencia,’ redaccion que implica una prohibicién y al
mismo tiempo un derecho que requiere acciones positivas estatales para su
proteccion. Esta redaccion es en su esencia compatible con la norma consti-
tucional colombiana que establece que ‘la correspondencia y demés formas
de comunicacion privada son inviolables.” Tanto de la disposicion nacional
como de la internacional se colige que las restricciones al derecho en cuestion
solo pueden realizarse para un fin legitimo o autorizado. Asi lo recalcan los
analistas internacionales al interpretar el articulo 30 de la CADH el cual reza
que ‘las restricciones permitidas, de acuerdo con esta Convencion, al goce y
al ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la misma, no pueden
ser aplicados sino conforme a las leyes que se dictaren por razones de interés
general y con el prop6sito para el cual han sido establecidas’.

Cabe equiparar la nocion de injerencia arbitraria o abusiva con la de
violacion, sibien las acepciones utilizadas por la normativa internacional gene-
ralmente entienden 1o abusivo o lo arbitrario en el sentido de que Ia legislacion
nacional carezca de remedios legales para que los ciudadanos eviten una in-
tromision indebida en la esfera de su intimidad.* Asi, la experiencia interna-
cional se orienta por la necesidad de que el legislador acuerde el sustento legal
a las injerencias estatales.”

Por otra parte, este tipo de injerencia por su peculiar relacion con el
proceso penal debe estar provista de una proteccion més exigente debidoa
que puede conducir a la autoincriminacion del investigado sin que él mismo lo
sepa, particularmente si se trata de una interceptacion telefonica. Tal conside-
racion hace exigentes, al menos, las siguientes previsiones:

1. La autorizacién de injerencias estatales en el secreto de las teleco-
municaciones requiere indicios reales que determinen la existencia
de un hecho punible.

2. Los hechos punibles cuya persecucion debe motivar una escucha
telefonica deben determinarse conforme a su naturaleza, esto es,
casos de extrema gravedad.

3% [a interpretacion provienc de la jurisprudcncia eurapea. Chapell C. vs Gran Brerafia. TEDH 30/
3/89, en donde igualmente se plantea ¢l problema de la proporciomlidad.

36 \iéase Woischnik, Jan. fueg de Instruccién y Derechos Hemanas en Argenting, Ad-hoc. Buenos Aires. 2001,
p- 219
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3. Debe adecuarse un procedimiento regulado para las intervenciones.
4. Lamedida debe estar sormetida a limitacion temporal.

5. Lasautoridades deben documentar todo el material de intervencién
a efectos de permitir el contradictorio y permitir a la defensa una
revision de todas las grabaciones.

6. Debe estar regulada normativamente la destruccién de las cintas
cuando el inculpado ha sido absuelto.

7. Los datos obtenidos en una grabacidn estan sujetos a una estricta
vinculacion con el fin de esa medida.

8. El conocimiento indirecto de una medida de intervencién permite su
control por parte del afectado en sede de amparo o tutela cuando
hayan sido violados sus derechos fundamentales.

La doctrina ha profundizado al maximo sobre los supuestos anterior-
mente elaborados, a lo cual se afiade una exégesis constitucional sobre las
restricciones legitimas al derecho fundamental al secreto de las comunicacio-
nes que parten igualmente de su niicleo esencial. Se admite asi que el secreto
a Ja comunicacion puede limitarse en casos en que la necesidad aparezca
como directriz de la investigacion penal de que se trate. Por lo tanto, debe
tratarse de un recurso extremo sin el cual no podrian obtenerse datos ttiles
para la investigacion, lo cual se deduce de la concurrencia de elementos ficticos
suficientes y contrastados capaces de configurar un hecho delictivo. Por otra
parte, juega inevitablemente el examen de proporcionalidad que en este caso
se determina entre el valor constitucional de la intimidad de la palabra hablada
y los resultados que se pueden esperar de la interceptacion, una vez se haya
realizado un examen categorico de la gravedad del delito investigado yel
material de evidencia que pesa contra la persona a quien se le interceptard el
teléfono.

37 Véase a este respecro. Bacigalupo, Envique. La regiedacidn de medios 1éenicos para la intereeptacion de comunivaciones
privadas, en Justicia Penal v Devechos Fundamentales. Marcial Pons, Madrid. 2002. lgualmente Gémez-Colomer,
Juan Luis. La intervencién judicial de las comunicaciones relefénicas en Espafia. Revista peruana de docring y jurisprudencia

penal. Ed. Grijley. 2000. P 72-104.
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Las otras medidas establecidas en el Cddigo de Procedimiento Penal,
esto es, la vigilancia y seguimiento de personas, la vigilancia de cosas, las
infiltraciones en organizaciones criminales, las actuaciones de agentes encu-
biertos, la busqueda selectiva en bases de datos, los examenes de ADN,
definitivamente requieren autorizacion previa, pues si se entiende bien la natu-
raleza de todas ellas apunta al ‘aseguramiento’ probatorio y no se encuentran
dentro de los limites trazados por la Constitucion para permitirle una actividad
propia y sin autorizacion judicial a la Fiscalia, razon por la cual aqui las deja-
mos de lado, entendiendo que sobre ellas se manifestara inevitablemente la
Corte Constitucional.

FUNCIONES DE AUTORIZACION PARA
PROCEDER A UNA INJERENCIA EN LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES DURANTE
LA INVESTIGACION PENAL

Actuaciones que requieren autorizacion
judicial previa para su realizacién

El numeral 3 del articulo 250 de la Constitucion Nacional establece
claramente que el aseguramiento del material probatorio por intermedio de la
cadena de custodia es una funcion de la Fiscalia General de la Nacién. En
desarrollo de esta tarca puede encontrarse con la exigencia de afectar dere-
chos fundamentales, de tal manera que lo que ha definido la Constitucion es
una serie de requisitos para proceder a la practica de las lamadas pruebas
preconstituidas, esto es, aquellas diligencias probatorias que deben practicarse
para obtener evidencia fisica y que por lo general corresponden a un examen
cientifico que involucra al sospechoso o imputado.

La estructura dispuesta por el Codigo se basa en una regla general
contenida en el articulo 246, segiin la cual cualquier tipo de medida distinta de
las contempladas para proceder por iniciativa propia del fiscal, y que afecte
un derecho o una garantia fundamental debe ser autorizada por el Juez de
control de garantias a peticion del fiscal correspondiente. Por lo tanto, el pri-
mer problema para el fiscal es concretar si con la actuacion pretendida estara
en juego un derecho fundamental del indagado o imputado que requiera auto-
rizacion judicial previa para proceder. Por otra parte, el Codigo se refiere
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expresamente a las medidas de inspeccidn corporal, registro personal v ob-
tencion de muestras que involucren al imputado.

El punto fundamental para determinar la autorizacion por cuenta del
juez de garantias en estas medidas es sin duda la fundamentacién constitucio-
nal que exigiria las ya aludidas formulaciones de necesidad, adecuacién y pro-
porcionalidad.”® No obstante, podemos hacer algunas anotaciones sobre las
medidas especiales que trae la legislacion asi:

INTERVENCION CORPORAL. Se trata de una medida de coac-
cion fisica sobre el cuerpo humano del investigado que pone en juego los
derechos fundamentales de la libertad y la intimidad. Aqui el principio de ade-
cuacion exige, como ya lo hemos visto para la mayoria de casos de afectacion
de derechos fundamentales, una base de indicios o sospechas solidas que
permitan inferir con razonabilidad que el cuerpo del investigado tiene elemen-
tos materiales probatorios y evidencia fisica necesarios para la investigacion.

En materia de legalidad, a diferencia de otras legislaciones, la nuestra
no deja dudas, esto es, siempre deben ser autorizadas por el juez de garan-
tias. No obstante, en gracia de discusion puede surgir el tema de la inmediatez
de las medidas para que estas se practiquen por cuenta de la Fiscalia en casos
en los que la solicitud al juez de garantias significaria la pérdida de un levanta-
miento probatorio indispensable para demostrar la autoria o participacién de
un delito. Creemos que las exigencias constitucionales y legales implicarian
que pueden existir eventos que ubicados en el contexto de la flagrancia en el
sentido entendido por el articulo 32 de la Constitucion determinarian la con-
duccidn ante el juez de garantias de forma inmediata y con motivos fundados
unicamente para que se autorice la practica del examen, es decir, la situacion
de flagrancia que debe ser analizada por el juez de garantias determinaria la
aplicacion de la medida inminente y por lo tanto la autorizacion.

Otra variable que debera tener en cuenta el juez de garantias en materia
de [ntervenciones corporales es el que se conoce en la doctrina como ade-

3% Bl estudio mis completo en castellana sobre cste tema es de Euxberria Guridi, |osé francisco. Las

intervenciones corporales: s prictica y su valoracion romo prucha en of proceso penal. Trivium, Bogoud. 2003,
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cuacion o idoneidad cualitativa y cuantitativa. La primera se refiere a
un examen en el que las medidas se dispongan con propiedad para alcanzar
un fin exitoso y concreto, por ejemplo, una toma de rayos X es apta para
ubicar un proyectil, sin necesidad de llegar a una extraccion quirirgica. La
adecuacion cuantitativa se refiere a un criterio de utilidad significativa que jue-
ga mas en el ambito de la proporcionalidad, esto es, prohibicion de exceso.
La guia frente a este argumento se refiere igualmente a que los motivos que
fundamentan la intervencion juegan un papel demasiado importante. Asi por
ejemplo, resulta cuantitativamente inadecuado someter a intervencion corpo-
ral a todos los varones que han participado en una fiesta masiva a efecto de
indagar el autor de un acceso carnal violento. En otras palabras: lamotivacién
aqui se asume igualmente como necesaria ‘individualizacion’.”

En el campo de la necesidad, francamente hay que sujetarse a las si-
tuaciones concretas, pues como lo dice la doctrina autorizada, pueden existir
dos medidas idoneas para el mismo fin, pero en situaciones especiales el des-
tinatario de la medida hace que lo que es tedricamente més grave no lo sea
tanto en la realidad. Asi, por ejemplo, si se tienen a disposicion medios proba-
torios suficientes, como testimonios reiterados sobre la paternidad de un suje-
to confirmada ademas por relaciones y vinculos entre el supuesto padre y el
hijo, no se autorizaria la practica obligatoria de andlisis sanguineos. A este
respecto también se afirma por la doctrina que entre todas las injerencias
posibles se debe preferir la menos gravosa.

Para efectos de proporcionalidad en el caso de las intervenciones
corporales se debe disponer que el grado de afectacion no llegue a la afecta-
cion de la dignidad humana, pues esta es imponderable. Pero ademas, lo que
se exige aqui es un examen que permita hacer la ponderacion entre el interés
legitimamente perseguido por la administracién de justicia y el valor sacrifica-
do al investigado. Para hacer dicho examen la doctrina autorizada contempla
que las intervenciones corporales son constitucionalmente admisibles cuando
se disponen frente a tres variables, esto es, la gravedad del delito, el grado de
imputacion alcanzado hasta antes de solicitarse la medida y la probabilidad de
éxito. En materia de gravedad del delito reiteremos que nuestra legislacion no

3% Para todos los efectos de proporcionalidad véase Gonzélez-Cuéllar Serrano, Nicolds. Proporcionalidad
y derechos fundamentales en ol proceso penal. Ed. Colex. Madrid. P 309-3 10.
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hace una diferenciacion entre delitos graves y menos graves, pero el monto de
la pena y el bien juridico en juego son suficientes para suplir esa deficiencia.
Sobre el grado de imputaci6n alcanzado la proporcionalidad determina que
los motivos que fundamentan la intervencién son lo suficiente y razonablemen-
te sélidos que la intervencion completaria los supuestos legales de autoria de
la conducta investigada, por esa razon no pueden resultar admisibles las me-
didas de coercién que se dispongan de forma exploratoria, como en el ejem-
plo definido supra; y por tltimo la probabilidad de éxito de la injerencia se
refiere al hecho de que tal intervencion en los derechos fundamentales tras-
ciende el dmbito personal en la necesidad de aclaracion de un delito que es
capaz de realizar el valor constitucional de administrar justicia.

Adicionalmente en el ambito de la practica del examen deben tenerse
en cuenta los siguientes aspectos: reserva médica o de personal vinculado a
las ciencias de la salud, consentimiento del destinatario, compatibilidad en su
ejecucion con la dignidad humana. Los motivos que generan la injerencia de-
ben ser muy bien expuestos entendiéndose que el médico debe saber las ra-
zones para la practica del examen, de tal manera que el informe clinico defina
su concepto profesional sobre lo solicitado y las contingencias del resultado,
ya que este puede tener incidencia en la discusion futura sobre la prucba en la
vista oral.

REGISTROS PERSONALES. Su definicién est4 contenida en el
articulo 248 del CPP, pero la opcién del Codigo plantea igualmente proble-
mas que ya han sido analizados por la dogmatica procesal, entre los cuales se
cuentan: el significado de lo *personal’, las diferencias entre el registro y la
intervencion y el no menos complejo problema de las medidas de prevencién
que no tienen efecto en una investigacion penal concreta.

Lo ‘personal’ como parte del desarrollo de los derechos fundamen-
tales involucra la intimidad y la privacidad de las cosas que la persona lleva
consigo y por supuesto las del propio cuerpo humano. Asi, el primer pro-
blema planteado al proceso penal es el hecho de que los documentos, la
indumentaria de la persona, y lo que porta (boligrafos, efectos personales,
tatuajes, carteras, billeteras, etc.), hacen parte de ese niicleo de la intimidad
que puede ser afectado por un registro personal en los casos en que asi lo
admita la Constitucion.
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En segundo lugar, un problema complejo que se ha presentado a algu-
nos ordenamientos es el relativo a las diferencias del registro con la inspeccion
y la intervencion corporal, pues normalmente el registro corporal se define
como la basqueda de objetos ocultos que se encuentran en o bajo la indu-
mentaria del afectado, o sobre la superficie corporal y en los orificios corpo-
rales naturales (boca, cavidades nasales, orejas, ano, vagina) que pueden ser
examinadas sin la ayuda de medios especiales.”

Nuestro ordenamiento parece resolver el problema al plantear una di-
ferencia basica entre inspeccién (articulo 247 CPP) y registro (248 CPP),
cuando para la inspeccion se hace referencia al ‘cuerpo’, mientras que para el
caso del registro se circunscribe el problema a la bisqueda de elementos que
estan en ‘posesion’, es decir, que la persona lleva consigo. No obstante, se
tendria que aclarar que la inspeccion corporal debe entenderse como un exa-
men visual del cuerpo de la persona total o parcialmente desnuda, cuya fina-
lidad se cifra en analizar un estado anatémico particular. Asi, corresponden a
esta categoria las inspecciones con cardcter forense que se hagan para la
determinacion de caracteristicas especiales de la persona investigada y que
generalmente apuntan a su identificacién, como por ejemplo, la solicitud para
que se despoje de sus vestiduras a efecto de identificar una escoriacion, luna-
res, tatuajes, manchas hepdticas, cicatrices, examen oral sin instrumentos, etc.).
Sila revisién exige una intervencién que implique la utilizacion de un medio que
afecte la integridad fisica de la persona y por la misma razon requiera el ejercicio
de un profesional de lamedicina estaremos en presencia de una ‘intervencion
corporal’. A esta ltima categoria pertenecen los examenes que indaguen en las
cavidades corporales o en el interior del cuerpo, la obtencion de fluidos corpo-
rales y muestras de tejidos anatémicos, impresiones dentales, etc.

En cuanto al ultimo punto, esto es, el sujeto autorizado para [a practica
de la medida y la diferencia entre fines preventivo-policiales e instructivo-
penales, es necesario anotar que el articulo 248 CPP hace distinciones entre
las actuaciones preventivas de la fuerza piiblica que para nada requieren la
autorizacién del juez de garantias, tampoco se hace extensiva la autorizacion a
los casos de captura en flagrancia que normalmente se acompaiian de un
registro, por razones obvias, mientras que para el caso de investigaciones

40 Este es el caso del § 102 de la Ordenanza Procesal Penal Alemana.
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penales en curso la necesidad de un registro efectivamente se requiere para
afectar el derecho fundamental. Lo anterior no quiere decir que la actividad
del registro no esté sujeta a control jurisdiccional. Por el contrario, parte del
examen sobre la legalidad de la captura posterior incluird inevitablemente el
relativo a la consecucion de elementos fisicos que acomparian la detencion, lo
cual no dejara de plantear problemas en el &mbito de la exclusion de prueba.
Asi, por ejemplo, si en la obtencion de estupefacientes que un expendedor
vende al menudeo, se le causaron lesiones personales al capturado con moti-
vo del registro por parte de la policia, el juez de control de garantias debe
analizar si el comportamiento policial afectd indebidamente los derechos cons-
titucionales y definir lo pertinente en lo relacionado con la legalidad de Ia apre-
hensién.

PROBLEMAS ADICIONALES EN ESTAS MEDIDAS: EL
CONSENTIMIENTO Y LA COACCION PARA SU REALIZACION,
Seguramente los jueces de garantias se enfrentaran con un doble problema
que ha sido algidamente discutido en las legislaciones fordneas, sin que hasta el
momento se avizoren soluciones satisfactorias, esto es, el consentimiento del
imputado para atender las medidas que implican una injerencia fisica en sus
derechos fundamentales v la ¢jecucion coactiva de 1a medida. En nuestro con-
cepto el problema se plantea dentro del ambito de extension de los derechos
fundamentales en juego y las necesidades concretas de la persecucién penal.

Las soluciones del derecho comparado divergen enormemente. Asi,
por ejemplo, el § 817 de la Ordenanza Procesal Penal permite tal intromision
de manera coactiva, e incluso utiliza la misma expresién que esta contenida en
el articulo 249 CPP, esto es, “de no existir consentimiento del afectado’ (‘sin
consentimiento del inculpado’ en la legislacion germana). Eso no quiere decir
que el debate constitucional sea pacifico. Por el contrario, la decision tomada
en 1963 por el Tribunal Constitucional Federal, segiin la cual *las mas elemen-
tales exigencias del derecho penal reclaman que 1a situacién especial del incul-
pado permita, a su vez, especiales injerencias’, es decir, la especial coercion
de la investigacion penal es suficiente para determinar una limitacién igualmen-
te exigente de los derechos del inculpado. Pero esta postura ya no se sostiene
frente a temas constitucionales tan fuertes como el que predica que el inculpa-
do no es ‘objeto sino sujeto del procedimiento’ o la extensién del derecho a
no declarar contra si mismo que involucra igualmente el cuerpo del inculpado
como objeto de prueba, para no hablar del decaimiento de la teoria
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de la ‘tolerancia pasiva al procedimiento’ que ha pasado a convertirse real-
mente en su contrario, esto es, en derechos de defensa como actitud pasiva
del inculpado ante el procedimiento.

A pesar de la debilidad de los argumentos para mantener la viade la
ejecucion coactiva, las decisiones de constitucionalidad invocan el argumento
relacionado con el hecho de que la ley prevé, de acuerdo con el desarrollo
constitucional, que ‘la libertad de la persona podra ser limitada inicamente en
virtud de una ley formal y respetando las formas prescritas en lamisma’ que
sirve de base para la injerencia coactiva autorizada por el juez. Este fue justa-
mente el argumento que no encontrd la Corte Constitucional italiana en una
decision de 1996, al afirmar que no existia habilitacion legal suficiente para la
practica de extracciones hemdticas coactivas, lo que ha generado toda suerte
de conjeturas que incluso remiten a las consecuencias civiles que genera el
rechazo de las pruebas de paternidad.

En otros ordenamientos, el consentimiento del imputado resulta de pri-
mer orden, como en el caso britdnico que divide las exigencias de la coaccion
fisica, segiin se trate de muestras intimas o no intimas. Para las primeras siem-
pre se hace exigible la aquiescencia del destinatario de la medida sin excep-
cion. Para las segundas se puede disponer la ejecucion forzada.

Los argumentos son suficientes para determinar el caso nuestro. Desde
nuestro punto de vista la gjecucion forzada esta prevista en el articulo 249 del
CPP pero justamente la tarea del juez de garantias en el examen de autoriza-
cion debe prever que este es un {iltimo recurso necesario € imprescindible
para configurar la hipétesis delictiva de la Fiscalia. Por ofra parte, atentaria
contra los valores superiores de la Constitucion la ejecucion coactiva para la
obtencién de una prueba de liquido seminal o un frotis vaginal. Por esa razén,
la diferenciacion entre muestras intimas y no intimas no es irrazonable en nues-
tro medio y por otra parte, también nos atrevemos a decir que es un grave
déficit de nuestro procedimiento penal que las injerencias en derechos funda-
mentales que inciden el proceso penal hayan tenido un tratamiento tan lamen-
table en la Corte Constitucional que justamente ha debido prever que en estos
eventos la propia Constitucion establece en su articulo] 52 ordinal a) que debe
existir una ley estatutaria que regula ‘los derechos y deberes fundamentales de
las personas, los procedimientos y recursos para su proteccion’.
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MEDIDAS RELACIONADAS
CON LA LIBERTAD

CONTROL SOBRE LA CAPTURA. E1 Cddigo de Procedimien-
to Penal, siguiendo los dictados constitucionales, contempla dos for-
mas de intervencion, esto es, con autorizacion previa (articulo 297) y
sin autorizacién cuando la Fiscalia disponga y defina que el riesgo de
demora no permtite acudir al juez de garantias para obtener la autori-
zacion.

En el primer caso la actuacion del juez de control de garantias es doble,
esto es, autoriza la captura con las formalidades legales y por motivo previa-
mente definido en la ley, es decir, se sujeta a las exigencias constitucionales
que debe fundamentar la Fiscalia para hacer la solicitud de afectacién del
derecho fundamental de la libertad. Para concretar la situacion el inciso se-
gundo de la disposicion contempla una audiencia en la que se dispone que se
escuche al fiscal, testigos, peritos, policia judicial para decidir de plano.

La decision que debe adoptar el juez de garantias para proferir una
orden de captura es esencialmente constitucional, ya que el Codigo ha afirma-
do que la restriccion de la libertad es legitima en tanto sea necesaria para
evitar la obstruccion de la justicia, asegurar la comparecencia del imputado, la
proteccion de la comunidad y las victimas. En otras palabras: el juez actia
como si estuviese estudiando una solicitud de detencion preventiva.

El contro! una vez capturada la persona es, como lo dispone el articulo
297 CP, un control de legalidad que no se agota con el simple cumplimiento
de la orden por cuenta de la Fiscalia, sino que incluye el respeto de los dere-
chos del capturado contenidos en el articulo 303. No sobra anotar para efec-
tos de control que la doctrina trata este aspecto como una extension maxima
de la garantia en los siguientes contenidos:*/

1 Tomamos el texto de Gonzdlez Ayala Maria Dolores. Las garantias consiitucionalis de la detencién.

Centro de Estudios Politices y Constitucionales. Madrid. 1999. Para los casas de detencidn
policial con fines de identificacién véase Casal Hernindez, Jesds M. Derecko a lu libertad personal y
diligencias policiales de identificacién. Centro de Estudios Politicos y Consticuctonales. Madrad. 1998,
Los puncos de vista constitucionales en De Hoyos, Sancha, Monserrat. La detencidn por dilve.
Aranzadi. Pamplona. 1998,
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Garantias anteriores a la detencion. Se refiere a la razonabilidad de la
misma que se concreta en las exigencias constitucionales y le-
gales para captura.

Garantias iniciales de la detencion. En ellas cuentan, el derecho a ser
informado de los motivos de la detencidn y de los derechos que le
asisten al detenido, tales como el derecho a la asistencia de intérpre-
te, 1a informacion sobre las causas de la detencidn y los derechos
del detenido.

Garantias en desarrollo de la detencion. Se concretan en el derecho
ano declarar, a la asistencia de abogado, a la comunicacion, al re-
conocimiento médico, a la mformacion sobre los recursos contra la
actuacién y a no exceder el plazo de conduccion ante el juez.

En los casos en los que la Fiscalia captura por cuenta propia el examen
del juez de garantias se debe extender en la actuacion ex post a las siguientes
variables:

Debe procederse por un delito que admita la detencion preventiva.
Aqui, igunalmente se aplican las condiciones del articulo 313 del CPP,
pero en el examen de conjunto el juez tendra que observar si la
necesidad aconseja la detencion del capturado.

Control sobre la expedicién de la orden. Lo cual incluye los motivos
fundados de la Fiscalia para proceder y 1a imposibilidad demostra-
da de que no se podia recurrir al juez para la expedicion de la orden.
Las causales de riesgo de evasion, peligro de obstruccion, peligro
para la comunidad hacen parte de este examen.

Control sobre el tiempo mdximo de la aprehension y por supuesto

de las condiciones de ejecucion de la medida tal y como se ha ano-
tado para €l caso anterior.

MEDIDAS RESTRICTIVAS DE LIBERTAD

El articulo 306 del Nuevo Cddigo de Procedimiento Penal determina al
respecto que ‘el fiscal solicitara al juez de control de garantias imponer la
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medida de aseguramiento, indicando la persona o el delito, los elementos de
conocimiento necesarios para sustentar la medida y su urgencia, los cuales se
evaluardn en audiencia permitiendo a la defensa la controversia pertinente.’

La primera exigencia a controlar en este caso es la extension de la
presuncion de inocencia y por lo tanto nuestra interpretacion se orienta en el
sentido de permiitir al defensor solicitar pruebas para que se demuestre ante €l
juez de garantias la necesidad de la medida de aseguramiento. De acuerdo
con la decision del Tribunal Europeo de Derechos Humanos resulta violatorio
del principio de igualdad de armas la imposibilidad para la defensa de acceder
a los medios de prueba con que cuenta la Fiscalia a efecto de plantear sus
estrategias para hacer valer la presuncion de inocencia.

Por lo demas, el articulo 308 del CPP le exige al juez de control de
garantias que decrete la medida de aseguramiento cuando de los elementos
materiales probatorios y evidencia fisica recogidos y asegurados o de la infor-
macion obtenidos legalmente, se pueda inferir razonablemente que el imputado
puede ser autor o participe de la conducta delictiva que se investiga. Es decir se
le exige al juez de garantias el mismo criterio que se le exige a la Fiscalia para
proceder a la imputacion al tenor de lo dispuesto en el articulo 287.

CONTROL DE LEGALIDAD SOBRE EL
PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD

Bésicamente se debe decir lo siguiente: El articulo 327 del C.P.P. esta-
blece con claridad que la aplicacion del principio de oportunidad y los
preacuerdos de los posibles imputados y la Fiscalia no podran comprometer
la presuncion de inocencia y solo procederan si hay un minimo de prueba
que permita inferir la autoria o participacion en la conducta v su tipicidad,
Las expresiones en cursiva determinan que dadas las exigencias la aplicacion
del principio de oportunidad se requiere méds que para un acto de imputacién,
o mejor dicho, se trata de las mismas mds la tipicidad de la conducta lo que

: . .
*2 Para rodos los pormencres del control remito en este caso al ensavo de Aponte, Alejandro en este
mismo volumen v a mi libre Fundamentes tedrico constitncionales del nneve proceso penal. Ed. G, Ihiddica.

Nucva Juridica. 2004. p. 323-346.
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equivale a que el Fiscal tenga agotada una investigacién. St no, obsérvese lo
que establece el articulo 287 del C.P.P. para la imputacion factica, esto es,
cuando de los elementos materiales probatorios y evidencia fisica o de la
informacion legalmente obtenida se pueda inferir razonablemente que el impu-
tado es autor o participe de la conducta delictiva que se investiga.

Determinados los presupuestos legales que dan aplicacion al principio
de oportunidad el Fiscal debera hacer una valoracion de las causales en las
que efectivamente puede caber tal aplicacion. Desde un punto de vista mera-
mente clasificatorio el principio de oportunidad presenta el siguiente cuadro
que atiende 1o que debe constituir el examen del Fiscal y del juez de garantias:

Causales relacionadas con aplicacin de normas procesales en el
marco del derecho internacional o factores de politica internacional

La exigencia para el Fiscal basicamente se refiere a la existencia en
otros paises o instituciones sobre el curso de otro proceso y la necesidad de
incoar accion piiblica en Colombia. Para tales efectos se deberé realizar un
examen que consulte el estado del proceso en el exterior, la conducta, el
agotamiento de requisitos exigidos en la legislacion interna y los problemas
relacionados con Ja territorialidad del delito. En cualquier caso el alto compo-
nente politico de estas causales hace que el Fiscal deba tomar sus determina-
ciones sujeto estrictamente a las definiciones de politica criminal y en este
caso las que correspondan tanto al ejecutivo como a la Fiscalia.

1. Cuando la persona fuere entregada en extradicion a causa de la mis-
ma conducta punible.

2. Cuando la persona fuere entregada a la Corte Penal Internacional a
causa de la misma conducta punible. Tratandose de otra conducta
punible solo procede la suspension o la interrupcion de la persecu-
¢cién penal.

3. Cuando la persona fuere entregada en extradicion a causa de otra
conducta punible y la sanci6n a la que pudiera llevar la persecucién
en Colombia carezca de importancia al lado de la sancién que le
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hubiera sido impuesta con efectos de cosa juzgada contra ¢l en el
extranjero.

4. Cuando la realizacidn del procedimiento implique riesgo o amenaza
graves a la seguridad exterior del Estado.

Causales relativas a la colaboracion con la administracion de justicia

En este grupo de motivos para fundamentar el principio de oportunidad
la exigencia basica es de ponderacion, entre la impunidad acordada al impu-
tado y los beneficios que puede obtener la administracion de justicia. Para
estos casos el examen del Fiscal y consecuentemente del juez de garantias
debe observar al maximo los condicionantes de politica criminal, por ejemplo
las directrices del Fiscal General en lo que corresponda a delitos de crimina-
lidad organizada, etc.

1. Cuando el imputado colabore eficazmente para evitar que continlie
el delito o se realicen otros, o aporte informacion esencial para la
desarticulacion de bandas de delincuencia organizada. No aplica
para jefes, organizadores o promotores, 0 a quienes hayan suminis-
trado elementos para su realizacion.

2. Cuando el imputado sirva como testigo principal de cargo contra los
demas intervinientes, y su declaracion en la causa contra ellos se
haga bajo inmunidad total o parcial. En este caso los efectos
de la aplicacion del principio de oportunidad serdn revocados si la
persona beneficiada con el mismo incumple con la obligacion que la
motivo.

3. Cuando la persecucion penal de un delito comporte problemas so-
ciales mas significativos, siempre y cuando exista y se produzca una
solucion alternativa adecuada a los intereses de las victimas.

4. Cuando la persecucion penal del delito cometido por el imputado,
como autor o participe, dificulte, obstaculice o impida al titular de 1a
acc10n onentar sus esfuerzos de investigacion hacia hechos delictivos
de mayor relevancia o trascendencia para la sociedad, cometidos
por €] mismo o por otras personas, con la misma restriccion anotada
para el primero de los casos.

211
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Causales que exigen un examen en el marco de la culpabilidad o
la antijuridicidad de la conducta que se ha investigado

En este caso practicamente el Fiscal debe hacer la tarea del juez del
conocimiento, es decir, debe valorar la conducta desde las exigencias im-
puestas por el Cédigo Penal, pero esencialmente las que provienen de la dog-
matica de la parte general que se relacionan casi siempre con la necesidad de
pena, la minima culpabilidad o innecesaria intervencion del derecho penal. El
juez de garantias hace el mismo examen pero particularmente en este caso
debe atender a las variables de sancion disciplinaria efectiva, estado del bien
juridico en el momento de la comision y minima culpabilidad del autor.

1.

Cuando en atentados contra bienes juridicos de la administracion
publica o recta imparticién de justicia, la afectacion al bien juridico
funcional resulte poco significativa y la infraccién al deber funcional
tenga o haya tenido como respuesta adecuada el reproche y la san-
cidn disciplinaros.

. Cuando en delitos contra el patrimonio economico, €l objeto mate-

rial se encuentre en tan alto grado de deterioro respecto de su titular,
que la genérica proteccion brindada por la ley haga mas costosa su
persecucion penal y comporte un reducido y aleatorio beneficio.

. Cuando la imputacion subjetiva sea culposa y los factores que la

determinan califiquen la conducta como de mermada significacion
juridicay social.

. Cuando el juicio de reproche de culpabilidad sea de tan secundaria

consideracion que haga de la sancion penal una respuesta innecesa-
ria y sin utilidad social.

. Cuando los condicionamientos facticos o siquicos de la conducta

permitan considerar el exceso en lajustificante como representativo
de menor valor juridico o social por explicarse el mismo en la culpa.

6. Cuando el imputado haya sufrido, a consecuencia de la conducta

culposa, dafio fisico 0 moral grave que haga desproporcionada la
aplicacion de una sancién o implique desconocimiento del principio
de humanizacion de la sancion punitiva. '
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Causales relacionadas con los efectos de reparacion penal

Las cuales no requieren mayor explicacion, pues el examen del Fiscal
se circunscribe al monto de pena del delito, la conducta reparadora del autor
y las condiciones especificadas en la politica criminal relacionadas con la ca-
rencia de interés estatal en la persecucion penal.

1. Cuando se trate de delito sancionado con pena privativa de la liber-
tad que no exceda en su maximo de seis (6) afios y se haya repara-
do integralmente a la victima, de conocerse esta, y ademas, pueda
determinarse de manera objetiva la ausencia o decadencia del inte-
rés del Estado en el ejercicio de la correspondiente accidn penal.

2. Cuando proceda la suspension del procedimiento a prueba en el
marco de la justicia restaurativa y como consecuencia de este se
cumpla con las condiciones impuestas.

3. Cuando se afecten minimamente bienes colectivos, siempre y cuan-
do se dé la reparacidn integral y pueda deducirse que el hecho no
volverd a presentarse.

El principio de oportunidad no se puede aplicar por expresa prohibi-
c10n legal en aquellos hechos que puedan significar violaciones graves al dere-
cho internacional humanitario, crimenes de lesa humanidad o genocidio de
acuerdo con lo dispuesto en el Estatuto de Roma, y delitos de narcotrafico y
terrorismo. Ademas cuando el principio de oportunidad se aplique a delitos
cuya pena sea mayor a seis afios 1a responsabilidad recae en el Fiscal General
de la Nacién o en quien este delegue.

El ritual para el control del principio de oportunidad implica que el juez
de control de garantias debera efectuar el control de legalidad respectivo,
dentro de los cinco (5) dias siguientes a la determinacion de la Fiscalia de dar
aplicacion al principio cuando con esta se extinga la accion penal.

Dicho control sera obligatorio y automitico y se realizard en audiencia
especial en la que la victima y el ministerio publico podran controvertir la
prueba aducida por la Fiscalia General de la Naci6n para sustentar la deci-
sion.
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En una exégesis simple de la norma se debe entender entonces que se
trata de un debate sobre el fundamento probatorio que trae la Fiscalia parala
aplicacion del principio, de tal manera que el examen del juez es de suficiencia
en aquello que serelaciona con la tipicidad, autorfa y participacion de la con-
ducta investigada. Y por otra parte, ¢l examen exigiria las formulaciones de
orden constitucional lo que incluye que no se haya desconocido la presuncion
de inocencia.



LA TERMINACION ANTICIPADA
DEL PROCESO PENAL POR
CONSENSO Y EL PRINCIPIO DE
OPORTUNIDAD

Dario Bazzani Montoya'

CAPITULO 1. EL PRINCIPIO DISPOSITIVO

1. PREMISA

Cualquier intento de abordar el tema de la terminacién anticipada del
proceso penal por consenso desemboca en un cuestionamiento acerca de la
naturaleza misma del proceso.

Esta afirmacion que a priort, pareceria exagerada, es fruto del simple y
llano examen doctrinario que cualquier interesado lector realice en torno al
tema en cuestion. En efecto, en la mayoria de los casos la discusion sobre las
formas de terminacidn del proceso, al adjetivarse con los conceptos anticipa-
day consensual, produce conflictos entre las maximas rectoras del proceso,
v. gr. legalidad vs. economia procesal, oportunidad vs. obligatoriedad, atin no
superados y que llegan al punto de caracterizar diversos sistemas juridicos
que ya desde las aulas de derecho se nos hacen percibir como incompatibles
por chocar modelos culturales irreconciliables. Desde luego, ello no nos impi-
de y por el contrario nos obliga, a iniciar su estudio no en los terrenos del
simple ordenamiento positivo, sino que produce un reenvio a la teoria general
del derecho procesal.

Siendo lugar comiin en este sondeo el apoyo conceptual no solo en los

principios sino también en las finalidades del proceso y aun en la naturaleza .

que se concede al mismo, se encuentran preguntas como si ha suftido o no

[ Abnydo de la Universidad Externade de Colombia, especializado en Derecho Penal y Criminalogia
en i misma Universidad y en Procedimiente Penal en la Universica degli Studi Tor Vergara.
Profesor de Derecho Procesal Penal en ln Universidad Externado de Colambia y abogado
litigante.
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modificacidn la diferencia tradicional entre proceso y procedimiento, si ha
cambiado o no la finalidad del proceso penal o cual es la 6rbita de accion de
los poderes publicos en su intervencién penal.

Claro esta, este capitulo no pretende la solucion a cuestionamientos tan
complejos como los evidenciados. Sin embargo, en el entendido de que abordar
el problema es presupuesto necesario para la formulacion de conclusiones
respecto del tema, nos asiste el convencimiento de que la exposicién de las
diversas posiciones circunscritas como es obvio al tema de la terminacién
anticipada del proceso y la toma de partida, ayudara a informar un tema de
innegable actualidad en la justicia penal de nuestro tiempo.

Como consideracion adicional, sobra decir que los planteamientos que
aqui se veran tienden a buscar la relacion entre las formas de anticipar la
decision de la litis penal mediando el consenso y la estructura del proceso
penal en sede de los esquemas del proceso, puesto que esa es la finalidad
central del estudio.

2. PRINCIPIO DISPOSITIVO
Y PROCESO PENAL

2.1. Marco conceptual

Principio Dispositivo y Proceso Penal son dos conceptos que a prime-
ra vista y de acuerdo con una visién tradicional, mas o menos tolerada por la
mayoria, aparecen como excluyentes’. Sin embargo como se vera, no existe

2 En ese sentido Delicala, 11 Divicto della reformatio in peins nel Processo Penale, 1927, 148; Sabacini, Principi
di Diritro Processuale Penale, 193 1, 62; Allocio, L *ordinamento Giuridico nel Prisma del * accertamento Gindiziale
en I “ordinamento givridice nel Prisma dell“ordinamente Gindiziale ed altri sndi, 1957, 117; Sansé, La
Cerrelagione fra Imputazione Contestala ¢ Sentenza, 1953, 60; Pisani, Riflessioni sl Principio Dispositive el
Processo Penale di Seconde Grade en Rivista Tealiana di Diricco e Procedura Penale, 1959, 829; en citas
de Massa Carlo. If Principio Dispositivo nel Processo Penale, en Rivisea Iraliana di Diritra e Procedura
Penale, 1961, 357. También sobre Ia colisidn del Principio Dispositive y el proceso pcnal on
Maier [ulic, Mecanismes de Simplificarion del Procedimiento Penal en Un Codice di Procedura Penale Tipo Per
L “America Latina, Cedam. 1994, 25 (- 253; Paolozzi Giovanni, Maggiore Semplificazjone dello Svolgintente
Progessuale rel Codice Tipa di Procedura Penale per | America Lating, Cedam, 1990, 229.
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una tal incompatibilidad, al menos en términos absolutos, pues se trata de una
maxima a la que el proceso penal dia a dia, por diferentes razones vinculadas
a la politica criminal, v. gr. proteccion de la victima, o de aplicacién de otros
principios v. gr. economia procesal, ha venido cediendo un espacio cada vez
mayor. Es mas, aun desde sus inicios se puede sostener que existié una gran-
de influencia del principio dispositivo en las diferentes manifestaciones del
proceso penal, cuando ni siquiera tal construccidn existia, siendo frecuente
encontrar en la caracterizacion del esquema acusatorio este principio como
elemento del mismo. Tampoco sucesivamente con el posterior desarrollo de
los sistemas procesales, ni aun en las més sanguinarias épocas de aplicacion
del modelo inquisitivo, la oficiosidad desplazd por completo el principio dis-
positivo en el proceso penal, pues coexistian formulas que permitian discrimi-
nar la persecucion de los delincuentes seglin el mayor o menor interés de los
detentadores del poder para manipular el proceso y poner este tltimo al ser-
vicio del primero. Se asociaba entonces el principio dispositivo con la
discrecionalidad, asi la regla de actuacién fuera la oficiosidad.

Hablar de principio dispositivo nos conduce a formularnos un
cuestionamiento. Se trata de una construccion juridica desprovista de signifi-
cacion en la semantica comin o de una aplicacién de lo que en la vida cotidia-
na conocemos como poder de disposicion o manifestacion de la voluntad.
Hoy parece que la construccion del principio se ha realizado por reconoci-
miento de una realidad que encuentra, entre otras, aplicacién en el marco del
derecho y en lo que nos interesa, del proceso.

Muchas definiciones se han intentado del principio dispositivo’ y si bien
difieren en sus alcances, encuentran conunes denominadores: De un lado, la
intervencion de las partes guia alguna manifestacion del proceso y conres-

Asi, entre orros, para Rocco cl principic de disposicién de las partes "es una consccuencia de la
regla vigente en nuestre ordenamienro procesai eivil consistente en qque la actividad jurisdizcional
del Estado para la realizacién de los intereses privados no se desarrolla, sino por la iniciativa del
privado mismo", [ “interpretagione delle legai processuali, in Sindi di Dirito Commerciale de altri acriti piuridici,
vol. 1. 1933, 128, para Carnelucd "disposicién es un acro con el que el agente, segdn su incerés,
regula la compasicién y ¢l desareollo del proceso”, Sistema di Diritte Processuale Civite, Vol. 11, 103 8,
9: para Calamandrei "s¢ entiende aquella directiva prevalente en el derecho civil, segan [a cual la
miciativa para la recoleccion del marerial cognascitive estd reservada a las partes”. Instituzioni di
idiricco Processuale civile, Vol Y, 1943, 33: para Satea “es un reflejo de v autonomia del derecho
que se hace valer cn el mismao proceso (Civil}" Diritte Processuale Civile, 1957, 159, {Traduccién
informal del auror).
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pecto a la misma hace ceder la iniciativa del érgano jurisdiccional, y de otra, el
campo de accion se reconoce de ordinario en la orbita civil.

Ahora bien, lo anterior no quiere decir que esté proscrita toda forma de
prevalencia de los intereses de las partes sobre las diversas manifestaciones
del proceso penal, sino que habra de analizarse cada una con el objeto de
determinar en qué medida las mismas dejan intacta la finalidad del mismo y las
garantias procesales, como limites de dicha intervencion. Siendo la respuesta
positiva, es decir de no afectacion, no habra razones de orden juridico para
desvirtuar una intervencion del poder del principio en el marco del derecho
procesal penal.

En ese orden de ideas se suelen distinguir diversas manifestaciones del
proceso en donde debe analizarse la intervencion del derecho dispositivo de
las partes. Se trata del ejercicio de la accion penal, la continuacidn del proce-
soy larecoleccion del material probatorio?. En cuanto a la primera el proble-
ma sera abordado en sede de obligatoriedad del ejercicio de la accion penal
que sera estudiado adelante con mayor detenimiento, en donde basta adelan-
tar que bien se entienda como principio autdonomo en la administracion de
justicia penal o bien se tome como corolario indiscutible de la legalidad, Ia
obligatoriedad no admite ningun margen de concesion alli donde el interés
publico domine sobre el privado, cuestiones que persigue tutelar dentro de
sus miltiples finalidades el proceso penal. Ejemplo de lo anterior lo constituye
la querella, pues la tutela de! interés se deja a la evaluacion de una parte, por
preponderar sobre el interés punitivo, pero una vez manifestada la pretension
punitiva e iniciada la accion penal, solo queda al aparato penal la opcion de
perseguir salvo en las hipotesis de desistimiento, pues la parte que representa
el interés publico no puede obrar con discrecionalidad, precisamente por la
camisa de fuerza que representa la obligatoriedad. Con respecto a la impul-
sion del proceso cabe advertir que ella se encuentra atada ala obligatoriedad
en el marco de 1a tutela del interés publico como gjercicio de Ja misma accion,
cuestion que difiere de la duracion del proceso, el cual a su vez se encuentra
limitado por la estructura que se adopte. De esta manera resuita que el princi-
pio dispositivo tendra cabida una vez ejercida la accion alli donde se respeten

4 Massa Carlo, T Principic Dispositivo nel Proctsso Penale, en Rivista lealiana di Diriteo e Procedura
Penale, 1961, 357.
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la finalidad del proceso, el esquema y las garantias procesales. La diferencia
aqui esta en que ejercida la accion penal, se abre paso a la aplicacion del
principio dispositivo, concediendo un margen a las partes para disponer del
momento de su terminacion, aun en las hipotesis de prevalencia del interés
publico tutelado. Ejemplo de ello es la terminacion anticipada del proceso. En
tercer lugar, se menciond la recoleccion del material probatorio. Alli 1a res-
puesta esta en el esquema adoptado en particular aun cuando el limite también
lo constituye la obligatoriedad. Pues bien, si se trata de un esquema con ten-
dencia acusatoria, la asuncién de la prueba es funcion de las partes, siendo la
labor del juez eminentemente supletiva y habra de ejercerse solo cuando se
evidencie una falta de correspondencia entre la verdad real y aquella que
aparezca evidenciada en el proceso, pues, tratindose de proceso penal, el
objeto no puede ser diverso de aquel de verificar objetivamente los hechos, al
menos alli donde la cultura juridica exige la legalidad en favor de la sociedad
como postulado de la garantia de igualdad en ia aplicacion de la ley.

Lo anterior resulta valido siempre que se trate de primera instancia,
pues una vez obtenida una decision el principio dispositivo adquiere su mayor
relieve empezando por reconocer a las partes la impulsion o no del respectivo
recurso.

Ahora bien, la terminacion anticipada del proceso por consenso puede
afectar, segtin la regulacion, todas o solo alguna de dichas drbitas, tema que
se abordara adelante al relacionar la figura, como manifestacion del principio
dispositivo, con el debido proceso.

3. PRINCIPIO DISPOSITIVO. PRINCIPIO DE
OPORTUNIDAD

3.1. El denominado principio de
oportunidad

La doctrina acerca de la terminacidn anticipada del proceso por consen-
so acostumbra apoyar sus fundamentos en el denominado principio de oportu-
nidad. Como primera medida preguntémonos si existe un tal principio con auto-
nomia propia o se trata, como creemos, de una simple denominacion que encie-
rra las hipdtesis de aplicacion del principio dispositivo en el marco penal.
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LLa profesora Ammenta Deu ilustra la manera como en el émbito penal el
principio de oportunidad es susceptible de los méas amplios contenidos y al-
cances circunscribiendo su cobertura, desde el punto de vista de la autora,
"anicamente a los sujetos plblicos, que son en tltimas aquellos vinculados por
la sujecion al principio de legalidad™, afirmacién que compartimos, en el en-
tendido de que la referencia a la legalidad viene entendida como su arista de
proteccion al interés publico, es decir, como obligatoriedad. Y es que, en
efecto, tratandose de terminacién abreviada del proceso por consenso, quien
esta sujeto al principio de obligatoriedad en el ejercicio de la accidn penal es
el érgano piblico encargado de dicha funcion, es decir, el fiscal. Cuando se
habla por ejemplo, de la facultad que tiene el juez para rechazar un acuerdo
que permite terminar anticipadamente el proceso porque se han violado las
garantias del procesado, no se estd dando aplicacion a la legalidad-obligato-
riedad de parte del sindicado, sino a la legalidad de parte del fiscal.

Partiendo de la legalidad pueden reconocerse tres diferentes concep-
ciones de la oportunidad.

La primera, que la entiende como contraria al principio de legalidad.
Obligando el principio nullum crimen sine poena, nulla poena sine lege, el
gjercicio de la accidn penal es indisponible y obligatorio, es decir, que la opor-
tunidad estaria proscrita. Lo anterior se predicaria del ordenamiento constitu-
cional de los paises donde no existe regulacion expresa del principio de obli-
gatoriedad ni autorizacion para el ejercicio de Ia oportunidad, porque rige la
maxima de la legalidad tal como ocurria en Colombia antes de la expedicion
del Acto Legislativo 03 de 2002—, asi como de aquellos en los que Ia obliga-
toriedad encuentra sitio en la Constitucion - como en el caso italiano. Aqui la

i Sostiene: "El concepte de principio de oportunidad —para ¢l que en la inmensa mayoria de los
casos se parte, lisa ¥ llanamente, de la definicion a contrario sensu del principio de legalidad— es
susceprible de un sentido amplio y otro mds estricto. Al tenor del primero, se comprenden en él
todos los instrumentos, tanto de indole penal como procesal penal, que suponen un tratamiento
penal diferenciado del conflicte representado por el hecho delictivo. Con arreglo 2 la concepcidn
mas estricta, sc aplica el principio de oportunidad cuando se concede af titular de la accibn penal
la facultad de decidir, cumplidos determinados requisitos, sobre el inicio del proceso penal o su
archivo. Cabe incluso, dencro de este dltimo concepra, una versién mds restrictiva que
personalmente defiendo en atencién a la cual el principio de opartunidad comprende. desde la
perspectiva subjetiva, dnicamence a los sujetos piblicos, que son en definitiva aquellos vinculados
por la sujecién al principio de laegalidad." Armenta Deu Teresa, Mecanismos dr Simplificacién del
Proceso Penal: EI Principio de Opertunidad y los Procesos Monitorios en Un Codice tipo dt Procedurn Penale per
I'America Latina, Cedam, 1994, 273 y ss.
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critica se centra concretamente en que la practica indica que de todos modos
debe reconocerse que el sistema judicial no opera autométicamente en todos
los casos que llegan a su conocimiento, es decir, existe una praxis informal de
la oportunidad. Ademis, existen casos en los que la oportunidad no choca
con la legalidad, porque si el soporte de dicho principio, en la arista que pro-
tege los intereses de la sociedad, radica en la prevalencia del interés general,
de todas formas debe aceptarse que en un modelo de Estado social de dere-
cho la concepcion material de la justicia y la reparacion como fines comple-
mentarios a la bisqueda de la verdad, implica que en algunos casos se puede
ceder a tal prevalencia.

Una segunda vision de la oportunidad que la entiende como manifesta-
cion del principio de legalidad. Entiende esta posicion —también conocida como
oportunidad reglada-, que mientras el poder de discrectén se encuentre ex-
presamente delimitado en la ley, su utilizacion en el marco del proceso penal
acataria la legalidad, puesto que dicha vision positivista concluiria que cada
vez que se aplica el principio de oportunidad en un evento previsto por el
legislador se estarfa dando aplicacion a la ley. Bajo esta perspectiva existen
dos formas de entender la figura y solucionar el problema, pero en ambos
casos desafortunadas. Si la discrecion que se concede admite iren contra de
la obligatoriedad en ¢l gjercicio de la accion penal, los casos en que se aplica
la facultad reglada se convierten en negacion de la misma legalidad. El fiscal
puede entonces escoger, discrecionalmente, entre los casos que se acomodan
a los supuestos legales, en cudles la aplica y en cudles no. La legalidad para
violarJa ley, o si el no ejercicio de [a accion penal sujeto a las casos previstos
por el legislador se entiende en el marco de la obligatoriedad de ejercicio de la
accion penal. Alli el fiscal tiene que abstenerse de iniciar la accién penal en
todos los casos que se acomodan a los supuestos de la causal legal, caso en e}
cual deja de ser entonces oportunidad, puesto que no existe ningiin tipo de
discrecionalidad.

En nuestro criterio, existe una forma de conciliar las dos posiciones,
segun la cual la oportunidad es subsidiaria de la legalidad. Segiin esta postura,
la oportunidad puede ser ejercida por el ¢rgano pitblico siempre que no cho-
que con la legalidad. Lo anterior ocurre en los supuestos donde existe una
razon prevalente para premiar un interés publico superior al protegido con el
gjercicio de la accion o donde simplemente puede sacrificarse dicho interés
para proteger el interés privado. Asi, si se trata v. gr. del poder de archivar la
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acusacion por motivos politicos o por una valoracién de conveniencia publica
como en el caso norteamericano, sin distincion respecto de la gravedad del
delito o los afectados con el mismo, entraria claramente en conflicto con la
legalidad-obligatoriedad. Pero en cambio, si se trata de una abstencién de
acusar a un miembro de una organizacion criminal a cambio de que este sumi-
nistre las pruebas que permiten procesar a los jefes de la misma o del no
ejercicio de la accion en un delito menor a cambio de la reparacion integral, la
oportunidad se fundamentaria en los fines de justicia, en el primer caso, y repa-
racion, en el segundo, de suerte que no existiria enfrentamiento con la legalidad,
pues resulta valido, desde el punto de vista de los fines del proceso, el sacrificio
del interés general inicialmente protegido con la persecucion penal.

Ahora bien, fue el consenso quien nos llevé al terreno del principio
dispositivo, pues su significado confluye en la manifestacion de voluntades
coincidentes. Sin embargo, hablar de consenso y abreviacidn del proceso
plantea de inmediato un nuevo conflicto. La verdad historica frente a la ver-
dad consensual.

Sin lugar a dudas el proceso penal obliga a la parte publicay al jueza la
bisqueda de la verdad histdrica, pues solo por esta puede responder el sindi-
cado. Siendo esta una arista del principio de legalidad, puesto que solo se
responde por lo que se hace, quedan excluidas en nuestro sistema juridico
posibilidades de consensuar la prueba. Cuando se utiliza el término consensuar
la prueba se quiere referir la posibilidad de construir una prueba diversa de
aquella que resulta de la constatacion de la verdad historica. En otras palabras
ni fiscal ni sindicado pueden prefabricar la verdad a evaluar por el juez, pues
la verdad es solo una. Cosa diferente es hablar de consenso en el momento de
produccion de la decision de renuncia al juicio o de aceptacion de cargos en
consonancia con lo probado. Aqui lo importante es respetar la funcion de
juzgamiento. Es decir, el consenso sobre el estado del proceso puede permutir
al fiscal y al sindicado acordar el atenerse al estado de la actuacién, a la
prueba recogida hasta el momento, a la responsabilidad que resulte o no de-
mostrada en la valoracion que en todo caso es competencia del juez. Encuen-
tra el consenso entonces, ademas del limite de la verdad probada el de la libre
facultad del juez de valorar y decidir. No podria por ejemplo solicitarse al juez
pronunciar una decision anticipada de responsabilidad por un delito de homi-
cidio simple, cundo resuita la agravante de parentesco probada en el proceso,
aun con la aquiescencia del fiscal, salvo que dicha decision esté amparada en
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el principio de oportunidad. Contrario sensu, nada impediria la condena anti-
cipada, si resulta del consenso una correspondencia con la verdad historica
que ¢l juez considera corresponde a lo probado, aun cuando no se haya ago-
tado el tiempo legal previsto en el procedimiento ordinario, alli la decisién
estaria amparada en la legalidad.

De otra parte, deben diferenciarse las hipotesis de aplicacién del prin-
cipio dispositivo en el proceso penal en los eventos expresamente regulados
por el legislador, de aquellos en los que se lleva a la prictica su ejercicio en
forma meramente funcional y sin autorizacion constitucional, cuestion que le-
jos de aliviar la solucién, propone serias dudas sobre la operatividad real de 1a
obligatoriedad. A tal fenémeno se suele denominar oportunidad informal y en
ultimas demuestra una crisis del principio de legalidad.

Resulta claro que para los efectos propuestos, es decir, ubicacion de
los procedimientos especiales 0 abreviados en la teoria general del proceso,
una tal distincién no reporta mayores ventajas, pues en la mayoria de los
casos la regulacion de los mecanismos de terminacién anticipada del proceso
por consenso encuentran en la actualidad un asidero positivo, como es propio
del respeto a las formas propias del proceso delimitadas por Ia legalidad.

Aun asi, un vistazo historico al tema, en la segunda mitad de este siglo,
sugiere una vigencia anticipada de los mismos o si se quiere una praxis infor-
mal®. Ejemplo de lo anterior, s aquella prictica de los funcionarios de policia
de tolerar la comision de determinados delitos en zonas de alta criminalidad
como el hurto o la venta de sustancias estupefacientes o al promover, en con-
tra de las disposiciones legales, el desistimiento anticipado sobre la persecu-
cion de la infraccién, como ocurre en la mayoria de delitos en que se ven
involucrados infractores y victimas de un mismo nticleo familiar. Siendo, en la
practica, el funcionario de policia quien las mds de las veces recibe el primer
contacto con la noticia del delito, es quien menos ataduras materiales tiene

Acerca de dicha prictica. Vasconcelos Carlos Eduardo, Prassi fufarmali ¢ Obliatorietd dell'd zione Penale
in Brasile, Un Cedice Tipn di Procedura Penale per [dmerica Lating, Cedam, 1994. 105 y ss Pellagrini
Grinover Ada, Lineamenti Generali del Nuovo Processo Penale nell Amevica Latina: Argentina, Brasile ¢ Codice
Modelle per Idmerica Lating, Un Codice di Procednra Penale per LAmerica Lating. Incontre preparatoria,
Consiglio Nazionale delle Ricerche, 1990, 196 ¥ ss.

223



124

Comst0 SupcrioR 0 LA JupicaTuee

con la obligatoriedad; se convierte en muchos casos en un conciliador o con-
sejero, desnaturalizando 16gicamente sus funciones naturales. Pero asi como
resulta obvio que dichas aplicaciones de la discrecionalidad son violatorias
del principio de legalidad, también resulta innegable 1a general ocurrencia de
dicha practica que ya hace parte de la realidad del funcionamiento del aparato
penal, a ojos cerrados del mismo sistema, cuestion que merece alguna res-
puesta, que no puede ser otra que la descriminalizacién en algunos eventos o
admision del principio dispositivo en otros, v. gr. exigencia de mayores condi-
ciones de procedibilidad o regulacion del principio de oportunidad.

Otro tanto ocurre con la posibilidad de archivo de la acusacion o suno
formulacién. Pues bien, en el sistema de common law dicha préctica no re-
sulta ajena a la cultura més o menos elastica de la legalidad, pues no existien-
do consagracion expresa de la obligatoriedad, la discrecionalidad acerca del
gjercicio de la accion penal reposa en la valoracion politico-juridica que se
realiza en torno al eventual éxito de la acusacion en juicio, la que, a su vez,
resulta influenciada por la responsabilidad social del Ministerio Publico, por
demas acentuada en un sistema disefiado sobre la base de la participacion
democratica en la administracién de justicia, aun en el nombramiento de los
jueces. En el sistema romano germénico las cosas han evolucionado en forma
diversa. La clausula de obligatoriedad ha surgido ante el temor fundado en la
manipulacion politica del aparato judicial a fin de asegurar el poder, mediante
una discriminacion en el ejercicio de fa accion penal. Aun asi, debe resaltarse
una marcada tendencia en los (iltimos tiempos a aceptar el archivo como una
posibilidad de ejercicio del principio dispositivo dentro del proceso penal,
incluidos los eventos de prueba suficiente para acusar’.

7 Acerca de la necesidad de intentar una nueva lecrura del principio de obligatoriedad en fralia ¥
Alemania tendiente a lograr el cquilibrio entre obligatariedad y discrecionalidad que permica la
"racionalizacién” de la praxis en materia de archivo, Marafioti Luca, L'Archivazione: Tra Crisi 4l
Dogma di Obligaterizid dell' Azione ed Oportunitd "Di Fatte". Prospertive di Ragionalizgazione della Prassi, Un
Codice Tipo di Procedura Penale per 'dmerica Lating, Cedam, 1994, 121 y ss. De todas formas son
frecuentes las criticas, entre otros, Ruiz Vadillo Enrique, para quien ¢l archivo salo puede
producirse ante la insuficiencia de prueba para acusas o prucba de no culpabilidad, siendo ambos
eventos aplicacién del principic de presuncién de inocencia y no de aportunidad. £ Principio de
Oportunidad Replada, La Reforma del Proceso Penal, "1l Congreso de Derecho Procesal de Castilla-Leén",
Secretaria General Técnica del Ministerio de Justicia, Madrid, 1989.



L Terwtiacion Awmcraoa e Peoceso Prast ror Consenso ¥ €L Prcipo of Orosmunioan

3.2 Oportunidad y Terminacién Anticipada
del Proceso por Consenso

Ahorabien, en relacion con los procedimientos que permiten la termi-
nacion anticipada del proceso parece acertado considerar que no es valida la
posibilidad de consensuar el archivo de la imputacidn como manifestacion del
principio dispositivo, pues como se vio, tal principio encuentra como limitante
la finalidad misma del proceso penal que rige la actuacion de la parte publica
y el juez: La obtencion de la verdad. Ello significa que no existe posibilidad de
desconocer la prueba ni en los eventos de consenso ni en los eventos de
valoracion unipersonal del Ministerio Publico. Cosa diferente es que no ago-
tandose el periodo maximo concedido a este ultimo para formular la acusa-
cion se encuentre prueba de la inocencia del imputado y se produzca en con-
secuencia el archivo, pues en este caso simplemente se estd reconociendo la
validez de la prueba y la finalidad del proceso penal. La tnica forma de acep-
tar dicha posibilidad es al amparo de la oportunidad.

Resultando claro que en el proceso se imponen dos realidades, la pri-
mera que obliga al juez de juzgar conforme a la verdad probada o procesal y,
la segunda que reconoce a las partes la finalidad de perseguir sus intereses,
amplidndose el campo de accion de la segunda en cuanto no interese el de la
primera, y la otra, que impone el respeto por el principio de obligatoriedad, es
valido afirmar la compatibilidad del principio de legalidad con los procedi-
mientos que no desconocen la realidad probatoria respecto de los hechos.
Una de sus manifestaciones es precisamente la efaboracion de procedimien-
tos que permiten la terminacién anticipada del proceso por consenso, la cual
tiene validez en la medida que ademas de respetar los limites mencionados,
garantice ¢l efectivo ejercicio de la accién penal, toda vez que se den los
presupuestos para su aplicacion, la cual no exige un tnico procedimiento obli-
gatorio, pues es la misma igualdad que tutela el principio de obligatoriedad, la
que, en su sentido material, obliga el tratamiento de la diversidad como diver-
sidad y la identidad como identidad. De alli que no sea posible generalizar,
stno que es necesario estudiar en cada sistema procesal, las exigencias del
mismo, las que seran determinadas en buena parte por el momento de actua-
ct6n del principio acusatorio. En tltimas, se trata de determinar si los procedi-
mientos que desarrolie el legislador dirigidos a anticipar la decisién, son o no
debido proceso. Muestra de lo anterior son los procedimientos de termina-
cion anticipada que han regido en Colombia en consonancia con el principio
de obligatoriedad.
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Ahora bien, si el ordenamiento constitucional autoriza la aplicacion del
principio de oportunidad, podré llegarse incluso a la abstencion de gjercer la
accion penal en relacion con cargos probados a cambio de la renuncia a juicio
respecto de otros cargos, logicamente también probados. Aqui el fundamento
para la oportunidad radica en los fines de reparacion y justicia, puesto que el
fundamento para el archivo respecto de cargos probados es la aceptacion de
los otros cargos y la renuncia a ser vencido en juicio respecto de los mismos,
como seria propio de un proceso adversarial, lo que a su vez permite sostener
que los procedimientos consensuados no responden a los elementos basicos
del esquema acusatorio. Cosa diferente es que se les justifique por la necesi-
dad de congestionar el sistema y asi poder llevar a cabo juicios acusatorios en
los casos no terminados mediante transaccion.

4. EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD EN
COLOMBIA

4.1. Limites Constitucionales en la
Constitucién de 1991

En la Carta de 1991 no existe disposicion que autorice a la Fiscalia
para abstenerse de iniciar la accion penal en los casos en que cuenta con
prueba que le permite sustentar una acusacién. Los Gnicos casos en los que
puede existir un no ejercicio de la accion penal fundamentado en razones de
tipo politico son el indulto, tratindose de delitos politicos, y en lainvestigacion
de algunos altos funcionarios que cuentan con fuero constitucional de investi-
gacion en cabeza de la Camara de Representantes. En los demads casos la
accion penal se encuentra sometida al principio de obligatoriedad por virtud
de la clausula general de la legalidad.

4.2, Limites en el Acto Legislativo
03 de 2002

El Acto legislativo 03 de 2002 consagra como regla general el principio
de obligatoriedad, al tiempo que autoriza, de manera excepcional, la aplica-
cién del principio de oportunidad, de conformidad con las siguientes reglas:

a. Puede aplicarlo la Fiscalia General de la Nacién.

b. Puede abstenerse de iniciar, interrumpir o suspender el gjercicio de
la accion penal.
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c. Debe hacerlo con fundamento en razones de politica criminal, las
cuales deben estar previstas en la ley.

d. Esta sujeto a control de legalidad por parte del juez de garantias.

También resulta conveniente recordar que la decision de preclusion por
falta de mérito para acusar le compete al juez de conocimiento. Lo anterior tiene
sentido si se tiene en cuenta que la aplicacion del principio de oportunidad es
excepcional, de suerte que para evitar una utilizacion vedada del mismo y justi-
ficada en la no obtencion de prueba suficiente para formular la acusacién, en
todo caso debe contarse con el aval del juez como garante de la legalidad.

4.3. Regulacion de la oportunidad en el
nuevo Codigo de Procedimiento Penal

a. Causales

Elarticulo 324 regula las causales en las cuales puede aplicarse el prin-
cipio de oportunidad. De otra parte, el articulo 325 autoriza la suspension del
procedimiento a prueba, en los casos en que el imputado manifieste un plan
de reparacion efectiva o simbolica, en el marco de la justicia restaurativa.

En cuanto a las causales previstas en el codigo podemos agruparlas en
seis grupos dependiendo de las razones de politica criminal que las fundamentan:

a. Ausencia de interés del Estado en la persecucion del delito. Es el
caso de los numerales 1,2,3 y 4.

b. Razones de interés nacional. Se trata de los casos previstos en los
numerales 2,3 y 9.

¢. Casos de colaboracidn con la justicia por parte del imputado. En
estos eventos el legislador recoge la inmunidad transaccional, pre-
vista en el derecho norteamericano. Al respecto debe advertirse que
no esta prevista la posibilidad de otorgar beneficios adicionales en la
orbita disciplinaria, civil 0 administrativa (inmunidad extrapenal), pues-
to que el fiscal no tiene dicha atribucion en la Constitucion. También
debe advertirse que Ia inmunidad de uso y uso derivativo, segan las
cuales lo que afirma el testigo no lo incrimina, en el primer caso, y
tampoco lo que de alli se obtenga puede ser utilizado como prueba
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en su contra, en el segundo, no son manifestacion del principio de
oportunidad, puesto que dichas inmunidades parten de la garantia o
derecho a no autoincriminarse. Basta con que el testigo advierta su
deseo de declarar sin desprenderse de la garantia para neutralizar la
posibilidad de utilizar esa declaracion y las pruebas obtenidas a par-
tir de la misma, en su contra.

d. Aplicacion de los principios de no necesidad de pena y minima cul-
pabilidad. Estos casos se encuentran previstos en los numerales 7,
10,11, 12, 13 y 17. Se trata de casos en los que de acuerdo con la
ley sustancial habria responsabilidad penal y se dan los presupues-
tos para imponer una sancion, pues de lo contrario, lo procedente
no es aplicar el principio de oportunidad sino solicitar al juez de
conocimiento la preclusion o la absolucién. Lo anterior significa que
si el juez de garantias advierte que no existe responsabilidad v. gr.
La conducta no es antijuridica materialmente, debe ejercer el con-
trol y el fiscal debera dirigirse al juez de conocimiento a fin de obte-
ner una preclusion. Recuérdese que ni la competencia ni los efectos
son iguales en una decision de preclusion por prueba de no respon-
sabilidad que en una decision fundada en la oportunidad.

e. Casosen los que el presupuesto es la reparacion de las victimas. Es el
presupuesto de las causales previstas en los numerales 1, 8,14y 15.

f Casos fundamentados en razones de interés piiblico prevalente que
permiten sacrificar el interés protegido por la accion penal, como en
las causales previstas en los numerales 15y 16.

No procede la aplicacion del principio de oportunidad en los casos de
violaciones graves al derecho internacional humanitario, en crimenes de lesa
humanidad o genocidio, ni en delitos de narcotrafico ni terrorismo.

b. Oportunidad

El principio de oportunidad puede aplicarse en cualquier momento del
proceso. Por esa razon el constituyente autorizo el no ejercicio de la accion
penal, asi como su interrupcion o suspension. Debe aclararse que si bien el
inciso final del articulo 327 establece que se requiere un minimo probatorio,
ello no implica que tenga que estar probada necesariamente la autoria para
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entrar a aplicar el principio de oportunidad. Recuérdese que la mayor utilidad
la reportan precisamente los casos de insignificancia en los que no es necesa-
rio entrar a determinar el autor del delito. También en los casos en que el
presupuesto s la reparacion, podria perfectamente aplicarse el principio pues
no puede exigirse que quien repare sea necesariamente quien previamente fue
vinculado como autor. Esta exigencia prevista en la norma debe entenderse
destinada a los eventos de acuerdos entre el fiscal y el procesado dirigidos a
la obtencion de una sentencia anticipada.

Ahorabien, en los casos en que existe imputado, existe un término para
aplicar el principio de oportunidad porque en la estructura legal del codigo se
opto por entender que al iniciar la etapa intermedia, esto es, la de vinculacién,
se ejerce la accion penal. Es decir, que a partir de la imputacion los términos
son perentorios y por esta razon se dispone que a partir de la imputacién, la
Fiscalia cuenta con treinta dias para formular acusacion, solicitar la preclusion
o aplicar el principio de oportunidad.

Lo mismo ocurre en la etapa del juicio en donde es vilida la aplicacion
del principio de oportunidad. Recuérdese que el constituyente autorizé al fis-
cal para abstenerse de ejercer la accion, suspenderla o interrumpirla.

c. Procedimiento

La aplicacion del principio de oportunidad es una decisién discrecional
del fiscal sujeta a control de legalidad por parte del juez de garantias. Es decir
que el juez se limita a constatar que los casos elegidos por el fiscal retinan los
requisitos previstos por el legislador en las distintas causales legales. El juez
no puede, en consecuencia, obligar al fiscal a aplicar el principio de oportuni-
dad en los casos en que €l considere que se retinen los presupuestos legales.
Lo unico que puede hacer es objetar la aplicacion del principio, caso en el
cual el fiscal decide si contintia con la investigacion, si acusa o solicita la
preclusion por falta de mérito, dependiendo del resultado de la audiencia.
Tampoco puede al juez aplicar la oportunidad pues dicha competencia radica
en cabeza del fiscal conforme a la Carta Politica.

Una vez se obtiene la decision por parte del juez, si esta implica extin-
cion de la accion penal, debe solicitar al juez de garantfas convocar una au-
diencia con participacion de la victima y el Ministerio Pablico, en la que des-
pués de oir a los asistentes, el juez declara si hay lugar o no a aplicar el prin-
cipio de oportunidad. Contra la decision del juez no cabe recurso alguno.
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d. Control del juez de garantias

El control de legatidad previsto por el constituyente tiende a desarrollar
la tesis de la oportunidad reglada, segun la cual la regla general sigue siendo el
principio de obligatoriedad y solo en los casos expresamente consagrados
por el legislador, puede el fiscal evaluar discrecionalmente el ejercicio de la
accion penal.

Este control opera de manera obligatoria y automatica, es decir, no
depende del principio dispositivo. No se requiere peticion alguna para pro-
mover el control por parte del juez de garantias sino que el fiscal, en todos los
casos, requiere la decision del juez, previa audiencia en la que pueden interve-
nir la victima y el Ministerio Piiblico.

Es importante tener en cuenta que los presupuestos dependen de lo
establecido en cada causal y, logicamente, la prueba sobre los mismos debe
ser presentada por el fiscal en la audiencia para dar la oportunidad a los
intervinientes de controvertirla antes del pronunciamiento del juez.

Otro aspecto importante es que el principio de oportunidad implica en
principio y por definicion, una excepcion al principio de igualdad. El recono-
cimiento de discrecion al fiscal implica que el juez no puede, salvo el evento
contenido en el articulo 329, obligar al fiscal a aplicar el principio de oportu-
nidad en otros casos en los que él considere que se dan los mismos presu-
puestos para declarar la extincion de la accion penal. No obstante conviene
advertir que cuando el articulo 329 habla de que Ja causal que la fundamente
se base en la falta de interés del Estado en la persecucion del hecho, como
una hipétesis en la cual la accién se extingue respecto de todos los autores o
participes, est4 significando que en los demas casos puede aplicarse a alguno
y a otros no, pero siempre y cuando exista una razon constitucionalmente
vélida para la discriminacién. No puede tratarse del mero capricho del fiscal,
puesto que los procesados respecto de los cuales se den los mismos supues-
tos de hecho que no permitan hacer diferenciacion estarian amparados por la
igualdad.

Ahora bien, cuando la prueba sea indicativa de no responsabilidad pe-
nal, el juez debe objetar la aplicacion del principio de oportunidad, caso en el
cual lo procedente sera solicitar al juez de conocimiento la preclusion dela
investigacion.
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CAPITULO II. LA TERMINACION
ANTICIPADA DEL PROCESQ
POR CONSENSO

1. ASPECTOS GENERALES
1.1. Marco Conceptual

La ausencia de claridad en torno a la naturaleza misma de la termina-
ci6n anticipada del proceso por consenso y su ubicacion en la teoria general
del proceso aparece desde el momento en que se intenta una denominacidn.

Es comiin encontrar diferentes denominaciones segun las distintas re-
gulaciones que se han intentado al respecto. En Italia aparecen como proce-
dimientos especiales al igual que en el Codigo Tipo para América Latina; en
Estados Unidos de Norteamérica se conoce la figura como plea bargaining
o alegaciones preacordadas de culpabilidad; en Espaiia como conformidad;
en Portugal como suspension provisional de! proceso, y en Colombia como
preacuerdos y negociaciones entre la Fiscalia y el imputado o acusado, entre
Otros.

Por principio, no es valido hablar de unidad en los diferentes procedi-
mientos de abreviacion, pues resulta logica consecuencia de la diversidad de
procedimientos ordinarios. Ademas, por superfluo que pueda parecer, cabe
sefialar que dentro de dichas denominaciones se suele abarcar diversidad de
procedimientos en los que para nada influye el consenso de las partes. Aun
mias, existiendo consenso, se diversifica en razon a las etapas que se preten-
dan anticipar o evitar.

Ast las cosas, utilizaremos el concepto de procedimientos de termina-
cion anticipada del proceso por consenso simplemente con la intencion de
delimitar el campo de estudio. Quedan por tanto incluidas aquellas regulacio-
nes que fundadas en el consenso entre imputado y titular de la accidn penal
tienen por finalidad anticipar [a decision respecto del agotamiento del proce-
dimiento ordinario, previsto para la investigacion y juzgamiento, en tanto
impliquen una transaccidn entre el procesado y la Fiscalia. Se excluyen del
estudio los procedimientos especiales previstos para el juzgamiento de deter-
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minados hechos punibles para los que no seria posible aplicar el procedimien-
to ordinario, como en el caso de las legislaciones que distinguen diferentes
procedimientos para el procesamiento por faltas o contravenciones, asi como
los procedimientos que, aun sin mediar consenso, facultan al titular de la ac-
cion para promover la anticipacidn del juzgamiento.

[gualmente utilizaremos el término procedimiento, trabajando sobre la
base de la distincion, ya aceptada por la mayoria, segin la cual solo existe
proceso cuando en el conjunto de fases dirigidas a formar el acto (uno o
varios procedimientos), de una parte, interviene no solo su productor sino
aquellos destinatarios de sus efectos, y de otra, que dicha intervencion se
realiza en contradictorio, como inica mecanica posible de solucion del con-
flicto de intereses®. La razdn de la distincién radica en la necesidad de elabo-
rar el marco de accidn de los mencionados procedimientos, los que en todo
caso deberan asegurar el respeto por el debido proceso, con mayor énfasis,
si se atribuye al sistema una tendencia acusatoria. Con todo, para otros®, la
denominacion de procedimientos responde al hecho de que algunos de estos
procedimientos posibilitan la supresion del juicio, cuestion que rebatiremos
adelante.

Una aclaracion todavia es pertinente. Siendo el objeto del ensayo pro-
curar el analisis de los procedimientos en el marco del principio de obligato-
riedad-oportunidad, se veran exclusivamente aquellos aplicables a conductas
propias de la naturaleza del interés afectado con la lesion penal, excluidas
entonces las hip6tesis de conclusion de la actividad estatal por concederse €l
beneficio de prevalencia del interés privado, tal como resultaria de otras hipo-
tesis de intervencion del principio dispositivo, no menos interesantes, como
por ejemplo el desistimiento, la conciliacién o la mediacion, previstas enla
legislacién colombiana.

8 En el misme sentido Fazzalari Elia, Istitugioni i Diritte Processuale, Cecdam, 1986, 78 y ss. la virtud
de la definicién es concentrar y eqailibrar los elementos incluidos en las elaboraciones de Carnelutii,
Sistema..., cit. 1, 44, —proceso como conflicte de intereses ¥ sucesion de procedimicntosﬁ. ¥
Benvenuri, Funzione Amministrativa, procedimento, processo, en Rivista Trim. di Dir. Pubbl.,
1952, 157 y ss., —procese como resultado de la parcicipacién del autor y destinacarios del acto en
su formacidn.

9 Chiliberri Alfonso, Roberti Franco, Tuccillo Gemma, Manuale Pratico dei Procedimenti Speciali, Milana,
Giuffré, 1994, 14 y ss.
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1.2. Vista Politico Criminal

Antes de cuestionar la conveniencia de la consagracion de procedi-
mientos de abreviacion del proceso por consenso, conviene destacar, como
una realidad inmodificable, su tendencia cada vez mas creciente no sélo hacia
su adopcion —como resulta de los procesos de reforma legislativa cursados en
la iltima década en Colombia—'’ sino también hacia su mayor aplicacion, alli
donde su vigencia ya reporta resultados comparativos. Es asi como en los
Estados Unidos de Norteamérica el plea bargaining ha pasado de ser una
practica a espaldas de los tribunales y se ha convertido casi que en una etapa
previa al proceso, en donde el proceso ordinario es, en la prictica, subsidia-
rio del abreviado o, en otras palabras, se adelanta solo ante el fracaso de la
iniciativa de consenso propuesta por el fiscal. Pues bien, se sostiene que un
noventa por ciento o mas de las condenas que profieren las cortes americanas
se pronuncian sobre la base de la aceptacion de responsabilidad por parte del
imputado la que, en la mayoria de los casos es fruto de la aplicacion del plea
bargaining''. En el caso italiano, la estadistica oficial reporta un porcentaje
con respecto al total de las condenas producidas en el afio 1994 de un cua-
renta y un por ciento de casos de aplicacion de la pena a peticion de las partes
en los tribunales, y un cuarenta y tres por ciento ante las preturas, cifra bastan-
te relevante, si se tiene en cuenta que este es tan solo uno de los multiples
"procedimientos especiales” que prevé la correspondiente legislacion” y que

T Desde 1991 se han introducide varias reformas a lo gue hasta ¢se entonces conociames como

pracedimiento abreviado. En el decreto 2700 de 1991 se consaged la ligura de la terminacién
anticipada del proceso. Posteriormente se dividié en sentencia anticipada y audiencin especial a
rravés de la Ley &1 de 1993, Finalmence, en la l.ey 600 de 2000, se suprimid de nuevo la andiencia
cspreial. Durante el mismo periodo se ensayaron distintas relormas a cravés de decrecos de
conmocion interior, dirigidas a combacic la delincuencia orgamzada, que combinaban beneficios
por colaboracién con la justicia y abreviazcidn del procedimiento.

Gambicn Rosanna, It "Plra Bargaining” tra Cammen Law ¢ Civil Law, Milano, Giuffré, 1083, 2; Bassiouni.
Liner del precesso penale negli USA., en Prespettive del Nuave Processo Penale, Milano Giuffré, 1978, 52;
Alschuler. The Triaf Judpr's Rele in Plea Bargainiug, en Columbia L. Rev. 78, 1976, 1059-1063, segin
cit. en Gambini; encre otros. También Barona Vilar Silvia, ia Conformidad e ¢l Proceso Penal, Tivant
Monografias, Valencia 1994

En efecto: de 188.623 condenas profcridas en las preturas, 80.795 correspondicron a aplicacién
de la pena por pericién de las parres, y de 37.031 condenas proferidas por Ios rribunales, 14.848
correspondieron a la aplicacion del mismo procedimienta, El mayor indice lo reportan los delicos
contra el patrimonio ccondmico y los delitos contre la economia y la fe pablica, con 19.984 y
20.440 candenas fruto de csce. procedimienty, respectivamence. Fuente. Annuario Statistiche Clivdiziaric
Penali Anno de 1994, ISTAT, Edizione 1995, 43, 217.
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seguramente ha crecido desde la creacion de la figura del patteggiamento
allargato previsto en la Ley 134 de 2003.

Tales mecanismos, abordando el tema no solo desde el angulo estricta-
mente juridico-procesal, sino con una vision de politica criminal, también han
recibido sustento al lado de las razones que se suelen argumentar en favor del
denominado principio de oportunidad. Asi pueden condensarse, al menos
parcialmente, las siguientes:

a. Son un mecanismo indispensable para garantizar la efectividad de
la administracion de justicia. El argumento radica en que, teniendo
en cuenta el gran numero de procesos penales que cursan en los
despachos judiciales, seria imposible llevar a feliz término todas las -
investigaciones en materia criminal con la mera participacion y re-
cursos del Estado. De esta forma, se concentra la actividad
investigativa ordinaria en los procesos que ofrecen dificultad proba-
. toria por su complejidad. Se condiciona el éxito en su aplicacién al
cumplimiento de dos presupuestos importantes: el primero, habida
cuenta que se trata de procedimientos para condena de verdaderos
responsables, 1a labor inicial de investigacion precisa estar revestida
del mayor despliegue de recursos por parte del aparato estatal; el
segundo, la credibilidad que los coasociados depositen en el sistema.

b. Facilitan la reduccién de fa impunidad. Consiste en que no sola-
mente en ese bajo niimero de investigaciones en que el Estadovaa
agotar todos sus recursos se va a lograr un efectivo esclarecimiento
de los hechos. También el mecanismo de negociacion permite un
mayor acercamiento a la verdad real mediante el control que ejerce
el juez sobre el consenso y el material probatorio.

Sin embargo, esta doctrina condiciona la validez del argumento a la
existencia de un comportamiento ético de los intervinientes en el
procedimiento de terminacion anticipada. Obsérvese que, tanto el
fiscal como el Juez y el sindicado, o su defensor, pueden utilizar
estos mecanismos para desviar la atencion del Estado y de la socie-
dad en algunos procesos. Ademas, desde el punto de vista de eva-
luacién del sistema, se prestan para edificar una falsa eficacia de la
administracion de justicia, en atencion a que si bien se obtendrian
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mads sentencias condenatorias, no necesariamente responderian los
verdaderos autores del hecho punible.

Por ello se excluye ia validez de los procedimientos que limitan la facul-
tad de control del juez que, como se vera, no puede ser simplemen-
te formal sino que exige el real ejercicio de la funcion de juzgamiento.

¢. Facilitan el cumplimiento de los fines de la pena mediante la reali-

zacion los principios de celeridad y economia procesales. Se
defiende la abreviacion de los procedimientos en los casos en que
desaparece la litis como un postulado de garantia en favor de la
sociedad y del propio condenado, en la medida que, bajo una con-
cepcion beccariana de los fines de la pena, resulia proporcional-

mente mas efectiva a fos fines de prevencion general y especial, la 235
aplicacion de una pena en la época mas proxima posible al momen-

to de produccién de la lesion y, de otra parte, se tutela el derecho a

un proceso sin dilaciones injustificadas.

d. Evitan los efectos crimindgenos de las penas privativas de la li-
bertad cortas, mediante la imposicidn de sanciones diferentes de la
misma. El argumento encuentra su punto flaco en el hecho de que
tales procedimientos no estin previstos en todos los casos en fun-
cion de la sustitucion de la pena sino también en su reduccién, sin
que ello implique no cumplimiento de la privacién de la libertad.

¢. Elestimulo a la pronta reparacién de la victima, mediante la pronta
obtencion de una declaratoria de responsabilidad. Sin embargo, €l
estudio de los diversos sistemas concluye en la mayoria de los casos
en una pérdida de eficacia de la sentencia penal en los juicios civiles.

f. Ayndan a desvertebrar la delincuencia organizada. El argumento
ha sido expuesto en paises donde sus primeras aplicaciones han
tenido como destinatarios a los miembros de grupos organizados
que desempefian actividades de terrorismo, narcotrafico, etc.” Las

1 Defiende esta cesis, Brindeira Geraldo, © Combate a Corruprac ¢ a Crinvinalidade wo Brasil: Cruzadas o

Refornas, en Revista de Tnformacao Legislativa, Anno 30, No. 118, 230.
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principales criticas se concentran en la violacion al principio de igual-
dad material por favorecer con beneficios punitivos a quienes mayor
lesion han causado al interés publico y por impedir el fortalecimiento
delos 6rganos de investigacion en materia de delito organizado, por
producir en estos un desestimulo. En Colombia el argumento fue
expuesto por la Corte Constitucional al revisar la constitucionalidad
del decreto 264 de 1993, cuando sostuvo: "El decreto 264 de 1993,
al conceder y permitir ia negociacion de unos beneficios, discrimina
favorablemente a quienes —como se ha sefialado—, han incurrido en
los delitos mas graves y atroces, rompiendo de manera abrupta no
solo el principio consagrado en el articulo 13 constitucional, sino
también toda la filosofia que inspira a la Carta Politica. La norma
citada se encuentra, por lo demas, en concordancia con los articulos
1°.,2°y 7> de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de
1948, los cuales consagran el principio de lano discriminacién de la
persona en cualquier orden juridico.”*"

Quienes optan por criticar el sistema exponen como principales razo-
nes, ademas de las ya anunciadas en relacion al principio de oportunidad -la
mayoria de ellas por arriesgar la vigencia del principio de legalidad—, las si-

a. Elincremento de riesgo de condena a inocentes. El procesado, quien

—no se puede desconocer— en oportunidades prefiere una rapida
decision condenatoria a un lento y dilatado proceso judicial, esta
desprotegido frente a la desigualdad de poderes en relacion con el
fiscal en la etapa de instruccion. Tal apreciacion tiene mayor validez
en los procedimientos que no han previsto un control judicial para
asegurar una efectiva proteccion de los derechos del imputado. El
estado de indefension aumenta ante la escasa aplicacion del dere-
cho de defensa técnica que enfrentan muchos paises de América
Latina.

. Desproteccién de la victima. Se argumenta que con la abreviacion

se reduce también el derecho de participacion de la victima, a la cual

'+ Sencencia C-171 de 1993.
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se e reduce el espacio de participacién en el proceso en defensa de
sus intereses, los cuales no son de simple reparacion patrimonial
sino de efectivo esclarecimiento de la verdad e imposicion de la
sancion.

Resulta imposible evaluar las diferentes razones que se exponen en fa-
vory en contra de la vigencia del principio dispositivo en el proceso
penal a través de la implantacion de procedimientos de abreviacién
del proceso por consenso pues, como se ve, se trata de
cuestionamientos que trascienden la simple valoracién juridica e im-
ponen consideraciones politico-criminales que en lamayoria de los
casos interesan Ja misma finalidad del sistema penal considerado en
su conjunto. Tal pretension excede los fines de este trabajo. Por
esta razon nos limitamos a exponer las objeciones que a cada uno
de los argumentos expuestos se pueden formular. Lo cierto es que ni
los procedimientos aludidos excluyen, prima facie, la existencia de
un proceso, ni su regulacion puede apartarse del esquema procesal
adoptado, pues inicamente este permite determinar la adecuacion
de los procedimientos al ejercicio material del derecho a controver-
tit la imputacion, como principio acusatorio.

1.3. Finalidad de los Procedimientos de
Terminacién Anticipada del Proceso por
Consenso y Ambito de Aplicacién

Algunos distinguen entre aquetlos procedimientos que pretenden evitar
la audiencia, incluso el juicio, y aquellos que pretenden anticipar su celebra-
cion. Sin entrar en la discusion de contenido, aceptemos que la finalidad co-
mun coincide en todo caso en la aceleracion del rito.

Otros van incluso mas alla; identifican las finalidades de los procedi-
mientos de abreviacion con el esquema acusatorio o los justifican como con-
secuencia obligada de [a adopcién de tal modelo”. No participamos de dicha
concepcion puesto que el consenso reemplaza el proceso adversarial que es
la caracteristica esencial de un esquema acusatorio.

V3 Paclozzi Glavanni, Maggiore Semplificazione.., cit. 225,
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Multiplicidad de finalidades se suelen atribuir a los procedimientos de
abreviacion, las cuales aparecen identificadas en la mayoria de los casos con
razones de conveniencia ya expuestas en el acpite anterior. Aun asi, se coin-
cide en afirmar que la finalidad principal es aquella de favorecer una decision
pronta en aplicacion del principio de economia procesal.

Por esta razén es comiin encontrar en la elaboracion de las recientes
reformas legislativas cursadas en ¢l continente europeo que han revisado e
incorporado el tema de los procedimientos de abreviacion, el frecuente apo-
yo en la Recomendacién No. 12 R(87) 18 del Consejo de Europa’® en la cual
se promueve la inclusion del principio de oportunidad como remedio a la
lentitud de la justicia penal, adoptando instrumentos de agilizacion dentro del
marco permitido por las Constituciones de los Estados miembros’.

1.4. Terminacion Anticipada del Proceso por
Consenso y Esquema Acusatorio

Quienes hacen confluir los procedimientos abreviados con el esquema
acusatorio fundamentan su argumento en e} hecho de considerarlos corolario
del mismo, toda vez que, de una parte, la contraccion del procedimiento, la
reduccion de los costos procesales y, en general, la economia procesal, apa-
recen acentuados en dicho medelo, v, de otra, que estando caracterizado el
esquema acusatorio por la biparticion de funciones procesales y la reparticion
del proceso en fases, la exigencia de garantias como la adquisicion de la prue-
ba en contradictorio ante un funcionario imparcial a quien compete exclusiva-
mente la decisidn, no garantizaria una aplicacién de justicia en todos los ca-
sos. En ofras palabras, la finalidad del proceso no puede ser aquella de garan-
tizar la celebracion de un juicio con audiencia publica en la que se forme la
prueba pues el sistema fracasaria o, en palabras de algun autor, "... se arries-
garia la parélisis de la justicia donde se pretendiese llevar al fin cada caso
procesal a la audiencia™.

Reccomendazione No. 12 R (87) 18 del Consiglio d'Europa. adottata dal Comitato det Ministri
il 17 Scrtembre dt 1987, reunione 407.

Scbre el alecance de la citada recomendacién pucden cansultarse Di Federico Giuseppe. Obbligatorictd
dill'dzione Penale, Ceordinamento deile Artivitd del Pubblico Ministero ¢ lore Rispondenga alle Paspritative defla
Comunitd, en La Giustigia Pevale, 1991, 151 y ss.; Giarda A., Riforma della Procedura ¢ Riforme del Processo
Penale, en Rivista Icaliana di Diritco e Procedura Penale, 1989, H. 1399.; Vadillo Ruiz Enrique, Ef
Principiv dr Qportunidad... cir, 303,

Paolozzi Giovanni, Maggiore Semplificagione... cir, 225.
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No consideramos correcta dicha afirmacion; veamos: Es cierto que la
claboracién del esquema procesal debe tener especial cuidado en garantizar
la economia procesal, ahorrando la innecesaria puesta en funcionamiento del
sistema judicial alli donde no sea indispensable y no se encuentren limitaciones
en orden a garantizar la aplicacion de las garantias fundamentales, v. gr. lega-
lidad, igualdad, defensa y debido proceso. Pero es igualmente claro que di-
chos propdsitos no son de la caracterizacion propia det esquema acusatorio
sino de cualquier esquema procesal. Incluso, buena parte de la justificacion
de los abusos cometidos en épocas de triste recordacion en las que se acen-
tuaron las caracteristicas propias del sistema inquisitivo, consistio precisa-
mente en la necesidad de realizar un juicio pronto pues la eficacia de la justicia
se examinaba en torno a la consecucion de un resultado.

De otra parte, siendo cierto que una de las caracteristicas fundamenta-
les del esquema acusatorio es aquella de asegurar el contradictorio —coinci-
diendo con la finalidad del juicio y del proceso mismo--, la exclusion de dicha
etapa desvirtuaria la existencia de un verdadero proceso, materialmente en-
tendido, y antes que lograr finalidades comunes, en principio resultarian
excluyentes ya que el proceso adversarial deja salir la verdad a partir de la
confrontacion. Asi las cosas, al contrario de lo afirmado, los procedimientos
de abreviacion se convertirian en una negacién del esquema acusatorio antes
que en una consecuencia logica del mismo. Cosa bien diferente es que la
aplicacion del proceso ordinario para todos los delitos cometidos —en general
y no solamente el acusatorio— pueda enfrentar criticas en cuanto a la efectivi-
dad del sistema por razén de la congestion judicial, de alli que se trabaje el
problema por algunos en sede del principio de oportunidad.

Es decir, debiendo los procedimientos de abreviacidn por consenso
garantizar la existencia de proceso, su disefio debe respetar, al contrario de lo
que ocurre en la realidad, los postulados de contradiccion en igualdad de
condiciones, la separacion de funciones de acusacion y juzgamiento encarga-
das a titulares diferentes, el desempeiio de 1a labor de juzgamiento por parte
del juez como un tercero imparcial y no como participe en la formacion de la
prueba y, como es 10gico y comin a cualquier esquema, la existencia de impu-
tacién concreta y determinada como ejercicio del principio de acusacion.

De otra parte, se encuentra la tendencia a identificar los procedimientos
de abreviacion del rito con el esquema acusatorio por razones historicas, pues,
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como vimos, se acostumbra caracterizar el esquema acusatorio por el amplio
influjo del principio dispositivo ya desde el derecho romano, ademas de
los antecedentes mas proximos en el derecho anglosajon, en donde dicha
intervencion reconoce incluso la potestad discrecional sobre el ejercicio de la
accion penal. Se sostiene que caracterizado el esquema acusatorio por la
disponibilidad de la accion por las partes, los procedimientos de abreviacion
coinciden con ¢l mismo en la medida que se da la opcién a las mismas de
disponer del rito procesal”.

Las posiciones que contraponen los procedimientos de abreviacion al
esquema acusatorio dirigen su atencion a la fase de 1a audiencia publica o
juicio oral, concluyendo que no existe compatibilidad puesto que el esquema
acusatorio se caracteriza precisamente por el fortalecimiento de dicha fase”.

No encontramos fundamento para polarizar la discusion. Pues bien, ya
se insistio en la necesidad de concebir los mencionados procedimientos como
disefio que garantice la existencia de un proceso, es decir, no se puede conce-
bir procedimiento abreviado que no garantice el cumplimiento de las garantias
propias del proceso, y siendo el juicio la maxima del proceso en donde su
mayor expresion se concentra en la audiencia, conigualdad de las partes en el
proceso de formacion de la prueba e inmediacion, no puede concebirse pro-
cedimiento de ninguna naturaleza que tienda a su supresion. Cualquier intento
por justificar lo contrario romperia la estructura acusatoria.

Entendemos que el procedimiento de abreviacién por consenso solo es
vélido, desde el punto de vista de las garantias, si mantiene la posibilidad de
realizacion de audiencia aun cuando esta se anticipe con respecto al procedi-
miento ordinario. En este orden de ideas, el consenso no elimina el contradic-
torio, pues se acuerda sobre la base del disenso, pudiéndose formar la prueba
exclusivamente en dicha audiencia y en presencia del juez, a quien no se pue-
de limitar su funcion. Por ello, entre otras razones, no es vélido tampoco el
procedimiento que obligue al juzgador exclusivamente en favor de la condena
"previamente acordada” por el acusador.

Y9 Paalozzi Giovanni, MAGGIORE SEMVPLIFICAZIONE... cit, 229. También identifica el disedo de los
procedimientos especiales en lralia 2l modelo acusarorio, Spangher Giargio. Meccanismi di
semplificagione del Procedimento, en Un Codice Tipo de Procedura Penale per { America Latina, Padova, Cedam,
1994, 289.

2® lluminati Giulio, Profili del Nuove Codice di Procedura Penale, Padova, Cedam, 1904, 461.
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Asi las cosas, lo que aqui interesa es la existencia de un verdadero
proceso, mas alla de la tendencia que se atribuya al sisterna procesal. Cada
esquema -constitucional o legal- marcara los limites que el legislador enfrenta
en la elaboracidn del procedimiento de abreviacion, sin que el mismo sea
incompatible, por principio, con modelo procesal alguno.

1.5. Terminacion Anticipada del Proceso y
Debido Proceso

a. La necesaria presencia del juez. Funcién
de juzgamiento € inmediacion

Con gran acierto se sostiene con referencia al procedimiento previsto
en los Estados Unidos de Norteamérica que Ias alegaciones preacordadas de
culpabilidad permiten, segtin algun jurista anglosajon, la inflacion de los car-
gos contra el procesado. Expone Canals: "El fiscal tiene una metodologia bien
facil para impulsar las alegaciones preacordadas. El hace lo que se llama el
overcharging. Quiere decir incluir cargos adicionales a los que normalmente
s¢ justificaban bajo la prueba y bajo la investigacion que él tiene en sus manos,
para entonces, en un arranque de deseo de ailanar la situacion y de que no se
celebre el juicio, pues claudica algunos de ellos.”’" Fsta es, sin lugar a dudas,
una de las principales criticas que enfrenta el modelo anglosajon.

El problema, en buena parte, radica en determinar en cabeza de quién
se encuentra el dominio del proceso en el momento del consenso. Es decir,
si antes de la celebracion de la audiencia —que segiin sostuvimos debe ser
realizada en presencia del juez, no pudiéndose hablar con anterioridad de
consenso o de acuerdo alguno— se permite la prefabricacion de la acusacion.
Creemos que el momento en que se concentran la acusacién y el juzgamiento
~temporalmente y no en cuanto a las funciones— es aquel de la audiencia que
anticipa la decision sobre el proceso, y con anterioridad a este momento, el
fiscal arriesga los mismos excesos que en un proceso ordinario. Es decir, que

2t Acras del Convenio sobre Alegaciones Preacordadas de Culpabiledad, 1974, Puerto Rico.
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el juez, a quien no se pueden imponer limitaciones algunas respecto de la
funcién de juzgamiento, negara la acusacion que no encuentre sustento pro-
batorio en la misma audiencia en la que se produce el acuerdo. Asi mismo, el
acusado bien puede, en el curso de la audiencia, percibir que la formacion de
la prueba llevard a una absolucién, al menos respecto de los cargos "inflados"
que en ese momento se reducirdn a su justa proporcion.

b. Ejercicio de la Accién y Procedimientos
de terminacion Abreviada del Proceso por
Consenso

Como corolario de la existencia del proceso en los procedimientos de
abreviacion surge la necesidad de considerar que en los mismos debe igual-
mente considerarse que hubo ejercicio de la accion penal. Ya estudiamos las
exigencias del principio de legalidad-obligatoriedad, en aquellos paises del
sistema romano germanico acerca de la necesidad de asegurar €l ejercicio de
la accion penal en donde sea dable afirmar la prevalencia del interés piblico
sobre el particular en la tutela penal. Pero, en otra arista, aparece el ejercicio
de la accion penal como presupuesto de 1a existencia de un proceso, pues
solo asi se respeta el principio acusatorio.

De los anteriores supuestos nace la necesidad de admitir como proce-
dimientos abreviados validos como proceso, inicamente aquellos que permi-
tan el ejercicio de la accidn penal, cuestion que influye en los derechos del
imputado. Pensemos por ejemplo en la hipdtesis de negacion de un acuerdo
por parte del juez por encontrar que se produjo prueba de la atipicidad de la
conducta. En un sistema tipicamente acusatorio donde confluyan el ejercicio
de la accion penal, con la acusacion y en consecuencia la existencia de proce-
so, la consecuencia logica a primera vista seria la de considerar que el pro-
nunciamiento indicado es la absolucion siendo imperativa la cosa juzgada.
Pero, ;a quién compete la decision, al juez o al fiscal? Depende del momento
en que consideremos ejercida la accidn penal o si se quiere generalizar—para
abarcar otros sistemas en donde no se identifica la acusacion con el gjercicio
de la accion, larespuesta esta en el momento en que se considere formulada
la acusacion. En el caso en examen y sin olvidar que se trata de un sistema
hipotético, nada obstaria para considerar que la decision compete al juez por-
que la acusacion se formuld.
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1.6. El Ambito de Aplicacién de los
Procedimientos de Terminaciéon Anticipada
del Proceso por Consenso y el Principio de

Igualdad

Algunas legislaciones toleran la aplicacién de los procedimientos de
abreviacion en casos de delitos menores por considerar que la vigencia del
principio de obligatoriedad puede atenuarse tratandose de criminalidad de
"bagatela"”. Otras, en forma opuesta, admiten su aplicacién a la criminalidad
organizada y a los delitos graves en que esta actie”, bajo el supuesto de la
dificultad probatoria que los casos ofrecen. Es decir, mientras las primeras
reconocen la eficacia de los procedimientos en la medida que descongestio-
nan la justicia a través de la solucién anticipada de [os casos que no ofrecen
dificultades investigativas, dedicando el potencial de investigacion de! Estado
exclusivamente a los casos que si la ofrecen, las otras la reconocen en aten-
cién a que estos tltimos solo pueden ser resueltos mediante el consenso, visto
este como cooperacion del sindicado.

Ningun sistema que reconozca la validez del principio de igualdad pue-
de limitar la aplicacion de procedimientos de abreviacion sobre la base de la
dificultad probatoria, mayor o menor. El principio de igualdad, materiaimente
entendido, admite la diversidad de procedimientos ante situaciones diversas,
pero no admite la exclusion o selectividad de las garantias en perjuicio del
sindicado en razén a la inoperancia del propio aparato estatal. En ese orden
de ideas, sera vilido consagrar procedimientos diferentes para la investiga-
cion y juzgamiento de conductas menores de aquellas de mayor lesividad, por
razon de la economia procesal, sin que con ello se merme la igualdad, por
ejemplo en materia de unidad procesal, pues alli no se afecta al sindicado;
pero no existe razén para excluir la aplicacion de los procedimientos
consensuados en ninguno de los dos casos, pues se parte de la base de un
proceso con un fundamento probatorio que el juez evaliia libremente y even-
tualmente sustenta una condena independientemente de la entidad probatoria

que adquiera la aceptacion de responsabilidad por parte del sindicado. De

otra parte, debe tenerse en cuenta que dichos procedimientos por lo general

22 - . ., .o , . -
°° Ls coméin encontrar esta fundamentacidn respecto de los procedimientos referidos en Espafia ¥
algunos de los consagradas en [ralia.
g g

23 Es el caso de leyes que han regido en el Perdt y ¢n Colombia.
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vienen acompafiados de un estimulo en el tratamiento punitivo, que es en la
préctica el que conduce al sindicado a optar por la anticipacion de la decision.
Ahora bien, si 1a conducta se considera de irrelevante lesion, la respuesta del
aparato debe ser sustantiva, la descriminalizacion o la exclusion de la
antijuridicidad material si se trata del caso concreto.

Se torna atin més grave la situacion en aquellos sistemas que limitan la
aplicacion de la figura en atenci6n a la pena solicitada por el fiscal, la cual de
no superar una determinada cuantia, permite dar aplicacion a los procedi-
mientos de terminacién anticipada por consenso. Tal seria el caso del proce-
dimiento abreviado previsto en el cddigo tipo para América Latina, el
patteggiamento consagrado en el estatuto italiano o la conformidad en el
caso espafiol. En estos casos no solo se limita la aplicacién del procedimiento
bajo el parametro de la gravedad del delito -aceptando en gracia de discu-
sion que esta se refleja en la cuantfa de la sancion penal, lo cual a veces no es
del todo cierto— con lo que se pone en peligro el canon de la igualdad y se
deja al arbitrio de la parte acusadora la procedencia del procedimiento pues
se reconoce a esta un amplio margen de discrecionalidad que, a més de acce-
der Ia funcién de acusacion e invadir aquella de juzgamiento, transgrede clara-
mente el principio de legalidad. Se niega desde el punto de partida el debido
proceso.

1.7. La Sentencia en los Procedimientos
de Terminacion Anticipada del Proceso
por Consenso

;Cual es la naturaleza y efectos de la sentencia producida como resul-
tado de un procedimiento abreviado? La discusion se ha propuesto a propo-
sito del patteggiamento o aplicacion de la pena por solicitud de las partes
consagrado en la legislacion procedimental italiana, pero es igualmente vélida
en los sistemas que consagran procedimientos similares, pues es comun en-
contrar disposiciones especiales que modifiquen los efectos de la sentencia
emanada en uno de estos procedimientos.

Ocurre que en las disposiciones referentes a la aplicacion de la pena
por peticién de las partes o patteggiamento consagrado en el texto
procedimental italiano se dice: "Salvo disposiciones de ley en contrario, ia
sentencia es equiparada a un pronunciamiento de condena”. De otra parte la
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legislacion fija los efectos de dicha sentencia en lo referente a algunas materias
al disponer que dicha sentencia no comporta el pago de los costos procesales
ni la aplicacion de medidas de seguridad; tampoco decide sobre la accién
civil, ni tiene efectos en juicios administrativos civiles o administrativos, ni ge-
nera antecedentes penales.

Asi las cosas, la sentencia de patteggiamento ha despertado un gran
debate en la doctrina y la jurisprudencia acerca de si dicho pronunciamiento
se cualifica 0 no como una condena. Quienes consideran que se trata de una
sentencia atipica®™ afirman que en la providencia no se verifica la responsabi-
hidad penal del imputado y por ello la ley ha sido enfatica en aclarar que no se
trata de una sentencia condenatoria sino que se asimila a la misma, surgiendo
asi la necesidad de fijar en la misma ley sus efectos; por ello se concluye,
tampoco la providencia exige motivacion acerca de la verificacion de la
responsabilidad®”. Quienes por el contrario® consideran que se trata de una
sentencia condenatoria, no solo parten del binomio inescindible entre respon-
sabilidad y pena?, sino que interpretan la diversidad de los efectos de la
sentencia en el querer del legislador de dotar de mayor dindmica al procedi-
miento manteniendo la participacion de los intervinientes que garanticen
su existencia, es decir, tan solo la parte acusadora y el acusado. Por ¢llo
deducen, la motivacion acerca de la verificacion sobre la efectiva voluntarie-
dad del imputado y sobre la peticion misma son imperativos y traducen la
verificacion de la responsabilidad.

Particularmente compartimos la segunda tesis. No es la ocasion para
analizar las particularidades del instituto de patteggiamento en el derecho
positivo, sin embargo debe mencionarse el condicionamiento del propio legis-
lador en el sentido de disponer la sentencia solo cuando considere que "no
debe ser pronunciada sentencia de sobreseimiento...”, Lo anterior indica que,

Boschi h’]m'(‘o.Smlm;a di Condena Atipica per ."Apfr'm.(l'ou( de Pena Paiicggiata, en La Ci'usu{ia Penale, 1990,
645 y 55

Posicién que se compadece con la jurisprudencia de Ta Corte di Cassazione (Cass sez. Un., 23
Novembre 1988). con respecto a la aplicacién de una sancidn sustitutiva por parte de un
impul‘ado en a};]ica(fén del art. 77 de n IC'\' No. 680 dcl 24 de noviembre de 1981.

Taormina Carlo. Qualehe Altra Reflessione sulla Nawnra Giridiea dells Sentenza di Paregglamente, en La
Cinstigia Penale, 1990, 649 y ss.

Asi lo entendié la Corce di Cassazione (Cass. Sez. Y, 19 Febbraio 1990) al afirmar el reconocimienco

[
|

de rt‘spon.\‘ﬂbilidnd como presupuesto para la aplicacion de la pena.
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con razon, nada puede despojar al juez de su funcién de juzgamiento, pues de
Jo contrario, no solo se violarian los canones de la legalidad al disponerse el
cumplimiento de una pena —sin que aqui importe si se trata de privacién de la
libertad o pena pecuniaria—sin previa condena y con esto, sin previo proceso,
y de obligacién de motivar el pronunciamiento, sino que se romperia con la
biparticién funcional entre acusacién y juzgamiento que garantiza el acusato-
rio®.

Claro es entonces que resulta impropio hablar de diversidad de senten-
cias tipicamente condenatorias unas y atipicas las otras, pues la exigencia de
condena previa a la imposicion de la sancion es solo una: aquella que declara
responsabilidad penal como producto de un debido proceso, independiente-
mente de que la ley suprima algunos efectos de la misma respecto de terceros
que no han participado dentro del proceso, puesto que alli se tutela también
su derecho.

28 Acerca de la funcién de Concrol del juez. la Corre Constitucional Italiana marc$ una importante
pauta en su sentencia No. 313 de 2 de julio de 1990, cuando declard la inconstitucionalidad del
inciso 2 del articulo 444 del Cddigo de Procedimiento Penal en la parte que no prevé la
posibilidad de que el juez rechace las peticiones en donde encuentre incongruencia encre la pema
solicirada y aquella que segdn su valoracion corresponde. En ¢l mismo sentido cabe recordar la
sentencia de la Corte Constitucional colombiana en que se declaré la inexequibilidad total del
decreto 264 de 1992, entre otras razones por impedir al juez concralar la legalidad de los
acuerdos entre fiscal ¢ impurado autorizados por ia disposicién.
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2. LOS PROCEDIMIENTOS DE
TERMINACION ANTICIPADA DEL PROCESO
EN PARTICULAR EN EL DERECHO
COMPARADO

2.1. Premisa

Ya se ha anotado como la denominacion de los procedimientos causa
equivocos en su estudio, resultando del todo posible claborar diversas clasifi-
caciones dependiendo de la finalidad que se pretenda conseguir (adelantar
alguna etapa procesal o evitarla), si ese exige el consenso o no sobre la acu-
sacion como presupuesto (independientemente del consenso acerca del pro-
cedimiento mismo), o de la naturaleza del interés tutelado en la prohibicion
aplicable al caso concreto (cuestion que genera la variacion del fundamento
de intervencion del principio dispositivo en €l proceso), entre otros factores.

Dada la generalidad de procedimientos que aparecen regulados en el
derecho procesal positivo respecto de los cuales es posible calificar de ex-
traordinarios o espectales respecto del comin u ordinario, se hace necesario
circunscribir el 4mbito del trabajo a la pretension inicial.

"Pues bien, por ahora pretendemos abordar exclusivamente el examen
de los procedimientos (como forma) de terminacién anticipada (que resuel-
ven el proceso en forma abreviada respecto del procedimiento ordinario) del
proceso (como contenido) por consenso (sobre los elementos que integran la
imputacién en cuanto a los hechos y su calificacion juridica y correspondencia
con la aceptacion de responsabilidad en los términos de la acusacién y sus
consecuencias punitivas, independientemente que se produzca eventualmente
una absolucién), en el marco de la generalidad de intereses tutelados (con lo
que se excluyen procedimientos que estimulan la reparacion del daiio o el
restablecimiento del derecho en casos de satisfaccion del interés privado y
abandono del interés piblico por inferior relevancia).

2.2. Los procedimientos en Italia

Los procedimientos de anticipacion de la decision, que aparecen bajo
la denominacidn de procedimientos especiales en el cadigo de procedimiento

4]
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penal italiano de 1988 son el juicio abreviado, la aplicacion de la pena por
solicitud de las partes, e! juicio directisimo, el juicio inmediato, el procedi-
miento por decreto y, la doctrina afiade, la oblacion.

En estricto sentido tan solo la aplicacion de la pena a peticion de las
partes se acomoda a nuestra pretension, pues si bien existen otros procedimien-
tos que parten del consenso, como es el caso del juicio abreviado o la oblacion,
no persiguen la condena, pues el primero simplemente implica la disposicion de
las partes de atenerse a lo actuado para la decision del juez, y el segundo persi-
gue y desemboca en la declaratoria de extincion de la accion penal.

Ello no nos impide, en aras a un mayor entendimiento, abordar puntos
concretos referentes a todo el conjunto, entre otras razones, porque una vi-
sion sectorizada desembocaria inevitablemente en una confusion.

a. Clasificacion de los Procedimientos
Especiales

Con el fin de concretar el ambito de estudio ayudémonos de la clasifi-
cacion de los procedimientos especiales aceptada en la doctrina italiana.

Segun los diversos factores que generan especialidad dentro de la refe-
rida particularidad de los procedimientos, pueden establecerse varios grupos
segun se atienda a la finalidad de transformar la etapa del juicio ordinario,
segln exista consenso, segun el Ambito de aplicacidn respecto de la pena por
imponer y segun los limites impuestos al derecho de impugnacion.

Segtin la finalidad de transformar el juicto:

1. Procedimientos que pretenden evitar la celebracion de audiencia en
el juicio. Se encuentran en este grupo los procedimientos de juicio
abreviado, aplicacion de la pena por solicitud de las partes y el pro-
cedimiento por decreto, pues eliminan la celebracion de Ia audiencia
prevista en la etapa del juicio.

2. Procedimientos que persiguen la celebracion anticipada de la au-
diencia del juicio, evitando la audiencia preliminar. Pertenecen a esta
categoria el juicio inmediato y el juicio directisimo pues eliminando
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la etapa intermedia de audiencia preliminar anticipan la celebra-
c16n del juicio, incluida la audiencia prevista como debate.

Esta clasificacién coincide con aquella que se pudiera realizar respec-
to de los incentivos punitivos, puesto que en los procedimientos especiales
contenidos en el primer grupo esta prevista una disminucién punitiva mien-
tras que para los segundos no, salvo que en el curso de la actuacion se
cambie de rito.

Segin la existencia de consenso:

1. Procedimientos que suponen la existencia de consenso. Cabrian
en este grupo la aplicacion de la pena por solicitud de las partes, el
Juicio abreviado, el juicio directisimo en las hipdtesis de consenti-
miento de las partes cuando ha sido negada la convalidacion del
arresto por parte del juez —puesto que para dar tramite al juicio
directisimo en el caso contrario no se requiere el consentimiento-
y el decreto penal donde el consenso aparece en un momento pos-
terior mediante [a aquiescencia del sindicado— ya que para iniciar
el procedimiento no se requiere el consenso entre fiscal e imputa-
do sino que el mismo se manifiesta como "no oposicion" una vez
producido y ejecutoriado el respectivo decreto.

2. Procedimientos que no requieren el consenso entre fiscal e impu-
tado. Es el caso del juicio directisimo en la hipotesis de convalida-
cién del arresto por parte del juez y el juicio inmediato, que condi-
ciona la procedibilidad exclusivamente a la solicitud del Ministerio
Publico y Ja admision por parte del juez.

Segun el ambito de aplicacidn respecto de la pena por imponer.

[. Procedimientos que no establecen la condicion de procedibilidad
respecto de la pena. Pertenecen a este enunciado los procedi-
mientos abreviado, directisimo e inmediato, 1os cuales pueden ser
aplicados independientemente de la gravedad del delito, la san-
cion prevista, la solicitada o la efectivamente impuesta.
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2. Procedimientos que condicionan la procedibilidad respecto de la

pena. Es el caso de la aplicacion de la pena por solicitud de las
partes que discrimina en razén a la cantidad de pena por imponer
limitado a casos en que se trate de una pena no privativa de la
libertad o una pena privativa que, teniendo en cuenta las circuns-
tancias modificadoras de la punibilidad incluida la atenuante premial
que genera la aplicacion de dicho procedimiento, no supere los
dos arfios de reclusion o arresto, y el procedimiento por decreto
que condiciona ya no cuantitativamente sino cualitativamente la
procedencia del rito segin la naturaleza de la pena, limitado a ca-
sos en que se deba imponer una pena pecuniaria, aun en los even-
tos en que esta sea propuesta como sustitutiva de una pena priva-
tiva de la libertad.

Seguin los limites al derecho de impugnacion:

1. Procedimientos que no imponen limite a la apelacién de la senten-

cia. Se trata de los procedimientos de juicio inmediato, juicio
directisimo y procedimiento por decreto.

. Procedimientos que limitan la apelacion de la sentencia. Donde en-

cuentran cabida el procedimiento de juicio abreviado en el que se
excluye la apelacion de la sentencia en los eventos taxativamente
previstos por el legislador, ni por el imputado ni por el Ministerio
Publico: en relacién con sentencias que impongan sanciones
sustitutivas, sentencias absolutorias cuando se pretenda obtener con
la impugnacién un fundamento diverso, ni por el imputado: en rela-
¢i6n con sentencias condenatorias que impongan una pena ano eje-
cutar o de naturaleza pecuniaria, ni por el Ministerio Publico: en
relacién con sentencias condenatorias, salvo en el caso que se haya
modificado en lamisma la denominacién juridica del delito. También
se encuentra en este grupo la aplicacion de la pena por solicitud de
las partes, que por excepcion reconoce al Ministerio Publico el de-
recho a apelar la sentencia en los casos en que esta haya sido profe-
rida con fundamento en la solicitud formulada por el imputado sin
mediar el consenso, siendo excluido para los demas eventos.



La Termmacion Awmiciran oel Proceso Penat por Consewso v £ Privcieio oe OroRrunon

2.3. Los Procedimientos en Estados Unidos
de Norteamérica

El procedimiento de negociacion entre intervinientes en el proceso pe-
nal con el fin de obtener una sentencia anticipada, en el sistema federal norte-
americano, surge a finales del siglo XIX siendo posteriormente acogido
por otras jurisdicciones como la de Canada, Reino Unido, Nueva Zelandia y
Australia. Durante mas de medio siglo el mecanismo del Plea Bargaining o
alegaciones preacordadas de culpabilidad fue utilizado como uso procesal sin
respaldo de legislacion, siendo criticado por sectores de la doctrina que lo
tacharon de violatorio de las formas procesales al no existir un marco expreso
de regulacion que sefialara en forma clara la manera como deberian celebrar-
se los acuerdos, la validez de los mismos, su obligatoriedad frente a las deci-
siones de los tribunales, etc.

Fue en el afio 1971 en la decision de Santobello v. s. New York del
Tribunal Supremo Federal en la que se recogieron jurisprudencialmente las
reglas que servirian de marco de accidn en el desarrollo de la practica de
negociacion de cargos para posterionmente constituirse en legislacién al refor-
marse laregla 11 de Procedimiento Criminal Federal, vigente en la actualidad.

El procedimiento contenido en las reglas tiene las siguientes caracteris-
ticas:

* Lasconversaciones pueden iniciarse a instancia del fiscal o el sindicado
por intermedio de su abogado defensor.

* Puede acordarse a cambio de la alegacion de culpabilidad por el delito
alegado en la acusacion o denuncia uno inferior. El fiscal se obligaauna
o vanas de las siguientes acciones:
1. Solicitar el archivo de otros cargos contra el imputado.
2. Eliminar una alegacién de reincidencia o delincuencia habitual.
3. Recomendar una sentencia en particular o comprometerse a no ejer-

cer oposicion a la peticion que haga la defensa sobre una sentencia
especifica.
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4. Acordar que determinada sentencia especifica es la que dispone ade-
cuadamente el caso.

+ FElacuerdoentreel fiscal y el defensor no obliga al Tribunal a adoptar una
decision conforme a lo transado.

+ ElTribunal no participa en las conversaciones.

«  Unavez celebrado el acuerdo, si se trata del compromiso de recomendar
una sentencia en particular o no oponerse a la peticién del defensor, el
imputado no podrd retirar su alegacion en caso de que el Tribunal no acepte
el acuerdo. Tratandose de un compromiso diferente, las normas prevén
que el Tribunal puede aceptar o rechazar el acuerdo o aplazar la decision
hasta el momento de considerar el informe presentencia.

+ Cuando el acuerdo es rechazado por el Tribunal se les comunica a los
sujetos procesales y se le advierte al imputado que el Tribunal no esta obli-
gado por el acuerdo. De insistir en la alegacion se le previene de la posibi-
tidad de obtener una decision final menos favorable que la acordada.

« Elhecho de que el imputado haga una alegacion preacordada de culpabili-
dad no podra ser tenido como prueba contra el imputado en ningiin otro
proceso, cualquiera fuese su naturaleza, cuando ella hubiere sido rechazada
por el Tribunal, retirada por el imputado o invalidada en virtud de un recur-
so posterior, salvo el caso de investigacion contra el imputado por perjurio.

» ElTribunal antes de tomar una decision debe cerciorarse de que la alega-
cion ha sido hecha sin ningtin vicio del consentimiento, de la conveniencia
de lamisma para la administracién de justicia y de que ella haya sidohecha
conforme a derecho y a la ética. Para estos fines, el Tribunal tiene amplias
facultades de investigacion incluso la de interrogar al imputado y terceras
personas.

Esta decision del Tribunal Federal marco un pilar fandamental en la préctica
del mecanismo de alegaciones preacordadas de culpabilidad. Si bien 1a institucién
solo tuvo regulacion hace tres décadas, su aplicacion era reconocida por los tribu-
nales estatales a la vez que era aceptada tanto por el Ministerio Pablico como por
los abogados defensores. Sin embargo, siempre fue patente el reclamo de la
sociedad acerca de una regulacion del tema que garantizara no solo los princi-
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pios constitucionales de los acusados y las victimas sino que aquellas practi-
cas estuvieran siempre conformes con la ética, incluso con anterioridad a la
regulacion jurisprudencial fue comun la préctica de negar las alegaciones
preacordadas para efectos de las grabaciones en que quedaban consignadas
todas las actuaciones.

Asimismo, se reconocio la virtud del sistema en tanto se habia convertido
en un mecanismo indispensable para garantizar la celeridad de la administracion
de justicia, no solo en la decisién comentada sino con posterioridad en varias
decisiones de los tribunales estatales. Basta mencionar la decision del Tribunal
Supremo de Puerto Rico en el caso Pueblo vs. Mojica Cruz del afio 1984 en la
que se lee: "Nuestra jurisdiccion se ha mantenido rezagada en este importante
aspecto de la justicia criminal, no obstante las fuertes criticas del sistema imperante
y las vehementes recomendaciones de que se adopte el procedimiento condu-
cente a la aceptacion de las alegaciones preacordadas...”. "En el descargo de
nuestra obligacion de pautar el derecho procesal y particularmente de impartir
certidumbre y fluidez a los procedimientos, no debemos aplazar por mas tiempo
la aceptacion y reglamentacion de que en su oportunidad se incorpore formal-
mente al cuerpo de reglas de procedimiento criminal...".

Debe tenerse presente que estas decisiones lejos de constituir un avan-
ce progresista en el derecho procesal fueron el reconocimiento tardio de un
sistema que venia operando de tiempo atras y sin el cual la justicia criminal
estadounidense no tendria los indices de efectividad actuales tan aplaudidos
en otras latitudes. Como antecedente importante debe recordarse que parael
aiio 1974 el Comité para el Estudio de la Fiscalia del Consejo para la Refor-
ma del Sistema Judicial reconocio que la existencia de esta practica procesal
tenia relacion directa con la disminucion en el numero de procesos que termi-
naban con sentencia habiendo sido sometidos a juicio publico.

3. LOS PROCEDIMIENTOS DE
TERMINACION ANTICIPADA DEL PROCESO
EN COLOMBIA

3.1. Antecedentes

a. Decreto 050 de 1987. Procedimiento Abreviado
En ¢l ordenamiento juridico procesal colombiano no ha sido extrafio
el procedimiento de terminacion del proceso en forma anticipada.
En estatutos anteriores se previo la posibilidad de acudir a un pro-
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cedimiento abreviado que consistia en eliminaruna parte del juzgamiento
y recortar los términos legales. Dicho procedimiento era aplicable en
los casos de confesion simple o flagrancia y no exigia consenso.

b. Decreto 2700 de 1991

El Cédigo de Procedimiento Penal incorporé en su articulo 37 el meca-
nismo de la terminacion anticipada del proceso. Refundio en un imico
procedimiento los institutos importados del sistema italiano, del
patteggiamenioy el juicio directisimo, o si se quiere hablar en térmi-
nos de antecedentes en el derecho interno, mezcld los procedimientos
abreviados con fa nueva figura de la transaccion procesal.

c. Decreto 264 de 1993

No obstante en forma preliminar debe advertirse que se trata de figuras
de naturaleza diferente, por cuanto una dice relacion a la concesion
de beneficios penales por colaboracion con la justicia, en tanto que
la otra se materializa como mecanismo de descongestion, en esa
oportunidad se consagré un trdmite que permitia al fiscal renunciar
al ejercicio de la accion penal con miras a lograr mayor eficaciaen la
administracion de justicia. Lo importante de este antecedente es que
por decision de la Corte Constitucional, en sentencia C-171 de 2003
se sentd el presupuesto de que, atendido nuestro esquema procesal
constitucional, no era dable al fiscal invadir la orbita de las funciones
de juzgamiento. Este pronunciamiento motivo la expedicién de un
decreto de conmocidn interior posterior que introdujo, entre otras,
la necesidad de aprobacion de los acuerdos por parte del juez.

d. Ley 81 de 1993. La sentencia Anticipada y la Audiencia Especial
Estas dos figuras creadas a partir de la Ley 81 de 1993, dividieron las
hipétesis de aceptacion de la responsabilidad por parte del proce-

sado y negociacion de cargos.

Conviene recordar las diferencias de las dos figuras toda vez que si
bien fueron derogadas, la primera por el nuevo Codigo de Procedimiento
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Penal y, la segunda, por la ley 600 de 2000, debe recordarse que el sistema
de transicion previsto implica que los procesos por delitos cometidos antes
del 2 de enero de 2005 continvaran tramitindose conforme al procedimiento
previsto en el cédigo anterior. De otra parte, en cuanto a la figura de la au-
diencia especial, aun cuando su regulacion fue derogada por el Cédigo de
2000, habran de examinarse las distintas hipétesis a fin de determinar su po-
stble aplicacion por virtud del principio de favorabilidad.

Sin perjuicio de lo anterior, el examen de las dos figuras resulta particu-
larmente Gt1l para examinar, comparativamente, la regulacion del nuevo codi-
go de procedimiento penal, pues debe recordarse que dichas figuras descan-
saban en un ordenamiento constitucional diferente, en el que merece destacar
la vigencia absoluta del principio de obligatoriedad.

d.1. Presupuestos

- Sentencia anticipada. Atendiendo a la naturaleza juridica de la figura
contemplada en el articulo 40 del Codigo de Procedimiento Penal,
se advierte que el presupuesto basico para su aplicacién es la confe-
sion simple del sindicado.

Se ha sostenido que la sentencia anticipada no es mas que una nueva
version del procedimiento abreviado que consagraban legislaciones
procesales anteriores. Sin embargo, debe hacerse una aclaracion: el
procedimiento abreviado que existio en Colombia con anterioridad
al nuevo cddigo obedecia a la claridad que aportaba la prueba re-
caudada hasta el momento en el proceso, por esta razon se
tomaban como indicativos el estado de flagrancia o la prueba de
confesion. Con la nueva figura de la sentencia anticipada lo que se
pretende es que el sindicado acepte su responsabilidad mediante la
confesion sin importar si se trata de un caso de flagrancia. Por esta
razon es dable predicar, como se tratara mas adelante, que si el
sindicado confeso en su primera version y esta sirve de base para
proferir una sentencia condenatoria, pero ademas solicita el tramite
de sentencia anticipada se le deben reconocer las dos rebajas de
pena previstas en la ley. Ahora bien, si se trata de flagrancia o con-
fesion realizada exclusivamente para efectos de la sentencia antici-
pada, solo es procedente otorgar la rebaja de una tercera o de una
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octava parte dependiendo de la etapa procesal en la que se solicite
el tramite respectivo.

Logicamente y aunque la norma no lo diga se entiende que la sentencia

anticipada no es aplicable para los casos de confesion calificada que
excluya la responsabilidad penal por cuanto se parte del presupues-
to de una sentencia condenatoria y de alli que el estimulo sea la
obtencion de una disminucion punitiva.

Audiencia especial. El presupuesto basico para la aplicacion de esta
figura radica en la existencia de una duda probatoria respecto de
algunos de los cargos imputados al procesado, porque si existe duda
sobre todos los cargos que se le imputan, lo procedente es dictar la
providencia que ordene la preclusion de la instruccién por cuanto es
presupuesto también indispensable para la aplicacion de esta figura
la finalidad de obtener una sentencia declaratoria de responsabili-
dad penal.

Algunos criticos de la figura han sostenido que resulta equivoca ¢ inapli-

cable por cuanto la duda probatoria da lugar al reconocimiento de
un derecho y no de un beneficio; es decir si v. gr. existe duda sobre
la consumacion del delito, por aplicacion del in dubio pro reo debe-
r4 reconocerse al sindicado el dispositivo de la tentativa de encon-
trarse prueba sobre los restantes elementos de la misma; constitu-
yéndose la audiencia especial en un mecanismo violatorio de los
derechos del procesado al cobrarle con el precio de una confesion
algo a lo que por Constitucion y ley tiene derecho. No compartimos
la tesis expuesta puesto que si se observa, el procesado si esta ob-
teniendo un beneficio en la transaccion. Veamos: Es cierto que el
principio del in dubio pro reo es aplicable al procesado en cualquier
momento del proceso pero también es cierto que debe entenderse
que su reconocimiento estd supeditado al momento de tomar la de-
¢ision correspondiente, es decir, al finalizar la etapa procesal res-
pectiva. Es en ese momento en que aparece para el procesado el
derecho a que no habiendo otra forma para resolver la duda esta
debe resolverse en su favor. Debe observarse que tratandose de la
audiencia especial lo que pretenden el fiscal y el sindicado es que se
resuelva su situacion de manera definitiva antes de concluir los tér-
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minos maximos legales que la ley prevé para agotar la investigacion.
El sindicado no solo obtiene una decision pronta sino que ademas el
Estado renuncia a los términos para agotar la etapa instructiva y el
sindicado obtiene un beneficio consistente no solo en la reduccion
punitiva sino en la seguridad que le otorga la cosa juzgada, aun cuando
existia para el Estado la posibilidad de resolver la duda y decidir en
su contra en forma mas gravosa.

Surge la inquietud respecto de los acuerdos que contengan una
preclusion. ; Qué sucede si el juez, al momento de pronunciarse so-
bre el acuerdo, se opone en relacion con la preclusion pero acepta
lo acordado respecto de los otros cargos? Creemos que no le es
dable ai juez pronunciarse sobre preclusiones basadas en la duda 957
probatoria; y €s que es en estos casos en los tnicos en los que se
puede acordar una preclusion. Sin embargo, puede ocurrir que un
fiscal desconozca la prueba y acuerde una preclusion, evento frente
al que consideramos como tnica solucion posible que el juez se
pronuncie formulando observaciones y advirtiendo la improceden-
cia de acordar la preclusion pero abriendo al mismo tiempo una
compuerta para que se contintie el acuerdo sobre los demas cargos.
Logicamente el paso por seguir serd romper la unidad procesal y
continuar la investigacion por el delito por el cual se habia acordado
precluir. Algunos sostienen que el juez en este evento podria pro-
nunciarse aprobando el acuerdo en cuanto a los cargos frente a los
cuales se acordd responsabilidad penal e improbando aquellos so-
bre los que se acordé precluir la investigacion; dicha tesis nos pare-
ce incorrecta porque el acuerdo no se puede fraccionar en cuanto
hace parte de un todo que reporta beneficios al sindicado en la me-
dida en que ese todo sea aceptado por el juez sin romper el equili-
brio entre los diversos aspectos a que se refiera el acuerdo. Tampo-
co es posible pensar como solucion que el juez impruebe de plano el
acuerdo por cuanto debe otorgarse la posibilidad al sindicado y al
fiscal de continuar la transaccion, bien planteando una nueva formu-
la, bien insistiendo en los puntos acordados que no impliquen
preclusion. De todas formas subsistir el riesgo de una posterior
preclusion infundada, pero este es un yerro predicable del esquema
procesal, dada la ausencia de controles sobre la preclusion.
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d.2. Iniciativa e intervencion

Eldecreto 2700 de 1991 indicaba tinicamente que "... a iniciativa del
fiscal o del sindicado..." podria celebrarse la audiencia de termina-
cién anticipada del proceso. Se preguntaba si era posible que
el defensor tuviera la iniciativa de solicitar la audiencia, en represen-
tacién del sindicado. Para aclarar las dudas, la ley 81 de 1993
dispuso, respecto de la audiencia especial, que lo podia hacer el
sindicado o e} defensor; respecto de 1a sentencia anticipada, guardo
silencio.

Nos parece que hay que precisar dos momentos diferentes:
28 El primero, la solicitud. El segundo, el acto mismo de aceptacion de
cargos en la sentencia anticipada o el de la transaccion en la audien-
cia especial. Respecto de la solicitud, en la audiencia especial 1a ley
atribuye esa funcioén al defensor y por tanto dicha facultad se enten-
dera incorporada al contrato de mandato. No sucede lo mismo con
la sentencia anticipada por cuanto alli 1a ley no se pronunci6 y no s
posible entender que en todos los casos, la solicitud de sentencia
anticipada procura la defensa de los intereses del procesado. Piénsese
en el caso en que un defensor quiera que su defendido acepte car-
gos por delitos no cometidos. Por esta razon entendemos que, tra-
tandose de la sentencia anticipada, la facultad de solicitarla debe ser
otorgada en forma expresa.

En relacion con el segundo momente, es decir, el de confesion o
transaccion, segun el caso, resulta claro que tratdndose de respon-
sabilidad penal el acto de aceptacion es personalisimo y no puede
exceder de la 6rbita del procesado y por tanto es indelegable en el
defensor, Habida cuenta del gran niimero de procesos que se trami-
tan en Colombia en contumacia, este factor debe ser tenido en cuenta
al medir el éxito en la aplicacion de los nuevos mecanismos en rela-
cién con el nimero de procesos en que podrian aplicarse.

En cuanto a los sujetos llamados a intervenir en la audiencia especial,
debe aclararse que nada impide que ademas del sindicado, su de-
fensor y el fiscal, asistan a la diligencia ¢l Ministerio Publico y la



L Termmacion AnTiciPaci ey Proceso Penet por Consenst ¥ €L Prikcrio o QPoRIUNDAD

parte civil. El primero, en procura de la defensa del orden juridico,
de los intereses de la sociedad y las garantias fundamentales del
procesado, teniendo incluso Ja capacidad de intervenir aunque sus
apreciactones no tengan fuerza vinculante, Respecto de la parte ci-
vil, las normas no prevén su intervencion; sin embargo, considera-
mos que es una medida sana el hecho de abrir la posibilidad para
que fas victimas y perjudicados por el delito puedan enterarse de las
razones que movieron a la administracion de justicia para llegar a un
acuerdo. Y aun cuando a la parte civil solo le interesa la declaratoria
de responsabilidad penal, en principio, debe procurarse que estos
mecanismos tengan aceptacion dentro del conglomerado social,
maxime tratdndose de una parte interesada. En sistemas foraneos
semejantes se llega incluso a citar en forma obligatoria a las victimas.
Creemos que tratindose de acuerdos que decreten alguna preclusion,
aunque existe la posibilidad para la parte civil de recurrir [a senten-
cia, puede otorgarse también la posibilidad de que intervenga en la
audiencia y manifieste las razones de su inconformidad ante el fiscal,
Con ello se garantiza el derecho de defensa a este sujeto procesal
en ambas etapas y se da aplicacion al principio de economia. Asi
mismo, debe anotarse que su opinion no obliga ningtn pronuncia-
miento debido a que alli no hay una providencia que impugnar, sim-
plemente existe un acta que es una mera expectativa de resolucion
de acusacion.
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d.3. Oportunidad

- Sumario. Las disposiciones prevén la posibilidad de solicitar senten-
cia anticipada a partir de la diligencia de indagatoria y hasta el mo-
mento en que quede ejecutoriado el cierre la investigacion. En cuan-
to al momento inicial es claro que solo a partir de la vinculacion
aparecen las primeras imputaciones concretas en contra del sindica-
do que son las que serviran de base para aceptar los cargos. En
cuanto a la audiencia especial, el articulo 37* modificado por la Ley
81 de 1993 establecia la exigencia de haberse definido situacion
Juridica. Debe anotarse que no se requiere que dicha decision sea
desfavorable porque la imposicion de una medida de aseguramiento
obedece en lo sustancial a la presencia de un indicio grave de res-
ponsabilidad pero es cierto que con anterioridad ya se han recauda-
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do otras pruebas que permiten al funcionario vincular al imputado
mediante la recepcion de indagatoria. Por lo anterior, pensamos que
nada obsta para concluir que un imputado contra el cual no se ha
proferido medida de aseguramiento podria acudir a cualquiera de
los dos tramites. Piénsese en el caso de una persona a quien se
aduce un documento falso en el que aparece su firma. Puede que al
momento de resolvérsele su situacion juridica se tenga la prueba del
documento pero esté pendiente un dictamen que pruebe su autoria.
El funcionario bien podria resolver no imponer medida de asegura-
miento pero el sindicado, quien sabe que la prueba finalmente vaa
llegar, puede optar por terminar su proceso en forma anticipada,
antes de que desaparezca la duda probatoria, con lo cual tendré la
posibilidad de acudir a cualquiera de los dos mecanismos previstos
en la ley. Por esa razon Ia Ley 600 de 2000, en el articulo 40 refe-
rente a la sentencia anticipada, solo exige la indagatoria. Ademas,
aclara que en los procesos por delito que admite definicion de situa-
cidn juridica, la diligencia debe realizarse dentro de los tres dias
siguientes a la ejecutoria de dicha providencia; no s necesario
entonces que la providencia imponga medida de aseguramiento,
porque entre otras cuestiones, debe recordarse que el fiscal puede
concluir que, no obstante existir prueba que soporte la medida, la
detencidn no es necesaria.

Aun cuande la ley prevé una suspension en los términos de la instruc-

cién a partir del momento en que se haga la solicitud y hasta tanto
quede en firme la providencia aprobatoria del acuerdo en la audien-
cia especial, la misma no puede exceder de treinta dias. En el caso
de 1a sentencia anticipada no se prevé un plazo méximo para la sus-
pension. Pero bien puede ocurrir que, vencido este t€rmino, y re-
anudados los términos de instruccién, cuando vuelva el acuerdo
improbado, sin posibilidad de correcciones, ya se encuenire venci-
do el plazo maximo para la instruccion. En este evento, creemos que
el fiscal deberd, segiin el caso, acusar o declarar las preclusiones a
que hubiere lugar sin que proceda la causal de impedimento por
cuanto alli no se va a afectar la imparcialidad en la instruccién debi-
do a que esta se encuentra agotada.
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- Juzgamiento. Por disposicion legal, en esta etapa solo s procedente
elevar la solicitud de sentencia anticipada. Lo anterior obedece a
que alli la posibilidad se reduce a la aceptacion de los cargos mas no
a la transaccion probatoria. Y ello tiene razon de ser en cuanto hay
una resolucion de acusacion en firme en la que debe haber prueba
de la ocurrencia del hecho y de la posible responsabilidad del sindi-
cado. Ademas, el Estado ya ha utilizado gran parte de sus recursos
técnicos y humanos para esclarecer el hecho punible, siendo menor
la ayuda que pueda aportarle el procesado, no queriendo decir con
lo anterior que de todas formas el sindicado no conserva la posibili-
dad de aportar nuevas pruebas que desvirtiien o modifiquen [a acu-
sacion. Lo que sucede es que obedeciendo la estructura del Codigo
de 2000 a una instruccién y juicios de tendencia inquisitiva, cuando
comienza el juicio ya se ha agotado la practica de la mayoria de las
pruebas de cargo.
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d.4. Procedimiento

- Sentencia anticipada. El tramite para solicitar una sentencia antici-
pada consiste en la formulacion de una solicitud al fiscal en la cual,
en forma motivada, debe manifestarse la voluntad de aceptar los
cargos que hasta el momento reposan en las actuaciones procesa-
les, o parte de ellos. Aqui debe precisarse que la norma restringe
esta posibilidad a una sola vez, como lo hizo en la audiencia espe-
cial. Y la razdn de ser es que una vez consignados en el acta los
cargos y su aceptacion y enviados al juez, este puede rechazar el
acuerdo cuando se haya presentado violacion a las garantias funda-
mentales, caso en el cual procede el tramite de correccién a las
observaciones en la audiencia especial y si se trata de sentencia an-
ticipada, continua el proceso, pero puede ocurrir, dependiendo de
las objeciones del juez, que con posterioridad, el sindicado pueda
solicitar sentencia anticipada. Nétese que aqui no se trata de una
nueva solicitud sino de la correccion de las observaciones formula-
das por el juez al rechazar el acta, dentro del mismo tramite.

Debe anotarse que, formulada la solicitud, el sindicado debera esperar
a que precluya la oportunidad para practicar pruebas y se amplie la
indagatoria, si asi lo considerd oportuno el fiscal, tal como lo dispo-
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ne la norma, y solo después de practicadas y evaluadas estas dili-
gencias, se pueden aceptar los cargos.

En cuanto dice relacion a la decision del juez, esta puede consistir en

una sentencia o en un auto que rechace el acta en el evento de vio-
lacion de garantias fundamentales, decisiones contra las cuales se
podrd ejercer el derecho de impugnacion por el fiscal, la parte civil,
el ministerio ptiblico y el procesado o su defensor, aun cuando se
reduce el interés juridico para recurrir, pues se parte de base de la
aceptacion de la responsabilidad por parte del acusado.

- Audiencia Especial. Como lo hemos venido sosteniendo, el presu-

puesto basico de aplicacién de esta figura es la duda probatoria.
Por ello, la necesidad de convocar a una audiencia durante la ins-
truccion en la que el fiscal y el procesado, en compatiia de su defen-
sor, puedan transigir sobre los cargos respecto de los cuales exista
duda. Formulada la solicitud, o de oficio si a bien lo tiene el fiscal, se
convocara a la audiencia. Una vez iniciada, se debe dar lectura a los
cargos que impute la Fiscalia en contra del sindicado y a rengldn
seguido, deberdn escucharse las propuestas. Aqui debe anotarse
que no se tata de una formulacion de cargos contra el procesado
que incluya una tinica propuesta para ser aceptada o negada; se
debe seguir el curso normal de cualquier proceso de negociacion, es
decir, letdos los cargos deberé proceder a proponer quien tuvo la
iniciativa para la celebracion de la misma, y con posterioridad se
debera escuchar la propuesta de la parte contraria. Una vez oidas
las propuestas y contrapropuestas, se abrira el debate en la audien-
cia para que intervengan los sujetos y asi llegar a un acuerdo. Final-
mente, se oird al Ministerio Publico si es que su representante con-
siderd conveniente asistir a la diligencia y finalmente a la parte civil,
cuando el acuerdo comprometa la preclusion de otros comporta-
mientos, tal como lo habiamos sefialado en su oportunidad, asi como
en los casos en que este sujeto procesal desee intervenir en el trami-
te. Producido el acuerdo y levantada el acta que contenga el mismo,
puede proceder el fiscal, aun cuando no esté obligado, a explicara
los perjudicados por la comision del hecho punible, las razones que
lo movieron a transigir, y las bondades que para la administracion de
justicia implica la aceptacion de cargos en ese caso concreto.
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La actuacion siguiente serd la de someter el acuerdo a consideracion
del juez, para su aprobacion o improbacidn. Recibidas las diligen-
cias, se pueden presentar las siguientes hipotesis:

1. Que el funcionario encuentre que se transigio sobre un aspecto que
no admite duda probatoria y, a pesar de ello, se desconocié. En tal
evento, la actuacidn procedente es la de rechazar de plano y sin
posibilidad de correccion, el acuerdo.

2. Que el funcionario encuentre que el acta no reine los requisitos sus-
tanciales para dictar resolucion de acusacion; en este evento se de-
ben distinguir dos sitnaciones: —Que no esté probada Ia ocurrencia
del hecho, caso en el cual consideramos que se debe rechazar de
plano.—Que no esté probada la responsabilidad penal del sindica- 263
do, caso en el cual debe devolverse el acuerdo con observaciones
para que, si el sindicado lo considera pertinente, aporte la prueba
necesaria para proferir condena.

3. Que el funcionario encuentre violacion de un derecho fundamental.
En este caso, debera evaluarse el derecho afectado y la posibilidad
de transigir sobre el mismo; de dicha valoracién el juez concluiré la
posibilidad de someter el acuerdo a correccion o si se debe recha-
zar de plano para que continue la instruccion.

Tomemos ahora como punto de reflexion las materias susceptibles de
acuerdo. La norma dispone que podra transigirse sobre la adecua-
cion tipica, el grado de participacion, 1a forma de culpabilidad, las
ctrcunstancias del delito, la pena y la condena de ejecucion condi-
cional, asi como la preclusion por otros comportamientos sanciona-
dos con pena menor. Debemos precisar varios aspectos que, aun
cuando serian claros atendiendo al tenor literal de la disposicion,
imponen la necesidad de acudir a la hermenéutica con el fin de orientar
su correcta aplicacion, encontrando sustento ademas en la preva-
lencia del derecho sustancial sobre el procedimental:

- Cuando se alude a la adecuacién tipica, debe entenderse que no solo
se pueden acordar los elementos del tipo, sino también los disposi-
tivos amplificadores de la tentativa y la coparticipacion, asi como
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otras consecuencias derivadas de la tipicidad, tales como el concur-
s0 de hechos punibles y las medidas de aseguramiento.

Cuando la norma refiere el grado de participacion, debe entenderse
que ademdas de acordar en sede de tipicidad la forma de participa-
cion, también podra negociarse, si existe duda, la intensidad de la
participacidn, dejando en claro de una vez que no podra aqui to-
marse el grado de participacion como criterio para proponer una
pena determinada, sino como hecho probado para ser tenido en
cuenta por el juez en su decision.

Cuando la disposicion habla de pena y condena de ejecucion condi-
cional, debe entenderse que contiene dos aspectos: 1. La posibili-
dad de acordar hechos sobre los cuales exista duda probatoria que
puedan influir en Jos criterios de dosimetria penal en donde se inclu-
yen las circunstancias de agravacién y atenuacién punitiva, el grado
de culpabtlidad, la personalidad del agente, e incluso probada la
antijuridicidad material, podra evaluarse y acordarse si existe duda,
el mayor o menor grado de lesion al bien juridico en el entendido de
que esta siempre debe ser importante para traspasar el campo de
los elementos del delito, a las consecuencias de la declaratoria de la
responsabilidad penal. Y 2., 1a rebaja de pena a que haya lugar, la
cual podra variar entre una sexta y una tercera parte, correspon-
diendo al fiscal y al sindicado como materia de acuerdo, exclusiva-
mente, la posibilidad de sugerir al juez el porcentaje de disminucion
que habra de ser tenido en cuenta, pero nunca estableciendo la pena
en concreto a imponer. Lo anterior tiene respaldo en la propia Cons-
titucidn, tal como lo hemos venido sosteniendo, al imponer una
separacion de funciones basicas de acusacién y juzgamiento que
imprime autonomia en cuanto a la funcion, mas no en cuantoa la
intervencion del fiscal y el juez en una etapa procesal. Para el caso
que nos ocupa, es claro que la funcién de dosificar pena en concreto
es de competencia exclusiva del juez. Cosa diferente ocurre respec-
to de la rebaja material del acuerdo porque alli el fiscal es quien
evalia el mayor o menor grado de desgaste que se le evitd a la
administracion de justicia en la etapa procesal, la voluntad del sindi-
cado de asegurar una pronta y justa aplicacion de la ley, atendiendo
al momento en el cual se solicit6 el tramite respectivo, y al acervo
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probatorio recaudado hasta este momento en la instruccion, respecto
de lacual si le atribuye la Carta esa funcién como basica e imemplazable.

Creemos también que puede acordarse el factor subjetivo de a conde-
na de ejecucion condicional, mas no el objetivo, por cuanto —por las
razones atras expuestas— el fiscal no conoce en este momento cudl
serd la pena imponible. Solo en eventos en que tomando los maxi-
mos de pena legales y hechas las disminuciones del caso se cumpla
con el factor objetivo, podré sujetarse el otorgamiento del subrogado
a la aprobacion del acuerdo, siendo el factor subjetivo una reco-
mendacion que se desprende de la voluntad del sindicado de some-
terse a las consecuencias de la transgresion. En todo caso quien
decide finalmente es el juez.
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Otro aspecto importante es ¢l relacionado con la imputabilidad. Aqui
deben distinguirse dos fendmenos: puede que al momento de come-
ter el hecho era inimputable pero al solicitar audiencia especial, se
encuentra en plena capacidad de comprender el contenido del acuer-
do y sus consecuencias. La norma pareceria dar a entender que
solamente los imputables pueden tener acceso a este tramite si se
observa que hace referencia a la forma y grado de culpabilidad y a
la pena. Creemos que no debe darse un alcance restrictivo a la dis-
posicidn y que el inimputable, siempre y cuando tenga capacidad de
conocimiento y voluntad al momento de celebrar el acuerdo, puede
solicitar audiencia especial: Las razones que soportan dicha afirma-
cion son las siguientes:

» Sibien nuestra Constitucién admite una desigualdad atendiendo a
las calidades y condiciones de las personas, lo hace para efectos de
obligar al Estado a brindarles especial proteccion para dar cumpli-
miento a los presupuestos basicos del Estado Social de Derecho,
pero asi mismo impone ¢l respeto a la igualdad frente al derecho al
real y equitativo acceso a la administracion de justicia.

» Sise acepta nuestra posicion en cuanto a que la norma, al referir la
pena como objeto de acuerdo, lo hace no en relacién con la impo-
sicion de la pena en concreto, sino en las circunstancias que han de
ser tenidas en cuenta por el funcionario al imponer la sancién y a la
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rebaja de lamisma, puede concluirse que el inimputable podra acor-
dar su responsabilidad y acordar una rebaja sobre €l méximo legal
de la sancién por imponer. Asi las cosas, aun cuando la duracion de
la medida de seguridad no puede determinarse en ese momento, si
puede acordarse en sede del principio de legalidad, cual va a serel
limite maximo de su duracion.

d.5. Valor del Acta

Tanto en la sentencia anticipada, cuando ella se solicita en la instruc-

cion, como en la audiencia especial, los cargos y su aceptacion cons-
tan en un acta que se asimila, por disposicién legal y con el fin de
respetar el principio de congruencia, a la resolucion de acusacion. El
problema radica en la determinacion del momento en €l cual se con-
sidera que adquiere firmeza esa acusacion. Creemos que ese mo-
mento solo se produce en el momento en el que el juez dicta la
sentencia anticipada aprobando el acuerdo o validando la acepta-
cidn de los cargos. Esta afirmacién reposa en la consideracion de
que solo hasta ese momento se verifica la presencia de los requisitos
sustanciales de la resolucion de acusacion. Y todo compromiso que
se haya producido de alli hacia atras es susceptible de retractacion
por parte del sindicado, en atencion a la defensa de sus derechos
fundamentales, mas no de parte del fiscal, por cuanto alli prima el
principio de la seguridad juridica. Ahora bien: es claro que el juez en
el momento en el que recibe el acuerdo no ejerce una funcion basica
de instruccion; simplemente adquiere competencia en virtud de la
ley, para ejercer el control de legalidad respectivo y al aprobar el
acuerdo dictando sentencia y dosificando la pena, ejercera su fun-
cion de juzgamiento.

3.2. Limites en la Constitucion
Politica de 1991

En la Asamblea Constituyente de 1991 se hizo especial énfasis en la
necesidad de garantizar la celeridad en la administracién de justicia. Es asi
como el articulo 29 habla del derecho del sindicado a un debido proceso
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publico y sin dilaciones injustificadas. Asi mismo el articulo 228 se refierc a la
pronta y cumplida administracion de justicia. Y es que precisamente uno de
los mecanismos certeros para la celeridad y la economia procesales es la
terminacion anticipada de los procesos.

De otra parte, es conveniente anotar que el articulo 252 de la Carta
aseguro la independencia de las funciones de acusacion y juzgamiento. Esta
norma, al mencionar las funciones basicas de acusacion y juzgamiento, se
refiere a la necesidad de acusacion y sentencia proferidas por funcionarios
diferentes que garanticen la existencia de las dos funciones en forma indepen-
diente. Ello no significa que el fiscal no pueda actuar en la etapa del juicio o
que el juez no pueda intervenir en la instruccion. Lo que indica es que su
actuacion siempre debe estar dirigida al ejercicio de su funcion constitucional.
Precisamente uno de los eventos en que la ley ha previsto que el juez actiic en
la etapa de instruccidn como juzgador y no como instructor es en la sentencia
anticipada y en la audiencia especial. En estos eventos no existe formalmente
una resolucton de acusacion. Lo que existe es un agotamiento de las funciones
basicas de acusacion y juzgamiento, exigiéndose en ambos casos el levanta-
miento de un acta cuyo contenido sustancial debe ser el de una resolucion de
acusacton.

Ajeno alo anterior, estd el problema de la competencia que excepcio-
nalmente es de rango constitucional. La asignacion de competencias, asi como
el momento en el que el funcionario adquiere la misma para conocer de una
actuacion, es de rango legal. Esto no quiere decir, como se menciond ante-
riormente, que el funcionario pueda actuar como director del proceso en una
etapa procesal que no le compete, pero si abre la posibilidad para que ejerza
su funcién constitucional en cualquier etapa procesal sin mengua de las funcio-
nes atribuidas a otras autoridades que por demas también son jurisdicciona-
les. Siaceptaramos una interpretacion contraria concluiriamos de manera erré-
nea que el mismo funcionario que instruyd no podria defender su acusacion en
la etapa de juzgamiento y mucho menos variarla, lo que resultaria contrario
a la propia Constitucidon cuando ordena respetar la funcién basica de
acusacion.

También merece especial reconocimiento el contenido del articulo 250
numeral 4 que atribuye como funcion a la Fiscalia General de la Nacion la de

267



268

Conseio Superior DE Lt Juoicarugs

"velar por la proteccion de victimas, testigos ¢ intervinientes en el proceso”
con lo cual se permite dar plena aplicacion al principio de restablecimiento del
derecho respecto del perjudicado con el hecho punible. Una oportunidad
importante para lograr la proteccién de los derechos de la victimaesladela
terminacion anticipada del proceso porque a este interesa la declaratoria de
responsabilidad penal mas no el quantum de la pena. Para citar un ejemplo
piénsese en los delitos contra el patrimonio econémico en los que en muchas
ocasiones un proceso puede tornarse interminable en desmedro de los intere-
ses patrimoniales del ofendido. Sin embargo, dentro de los estimulos que ge-
neralmente otorgan las legislaciones a los procesados, esta el de restar efec-
tos civiles a las sentencias proferidas en forma anticipada, cuestion que no es
posible en el caso colombiano, pues no se pueden sacrificar los legitimos
intereses de la victima en el proceso penal.

3.3. El Acto Legislativo 03 de 2002

La reforma constitucional no incluy6 disposiciones relacionadas con los
acuerdos dirigidos a suprimir €l debate del juicio. Por el contrario, establecio
como principios gue rigen el juicio, la concentracion probatoria, la inmedia-
cion, la oralidad y la publicidad.

Lo anterior es importante porque esta cliusula contenida en el articulo
250, interpretada de manera armoénica con el articulo 29, segin el cual solo se
responde por hecho previamente imputado y probado, exige que en todos los
casos para poder proferir sentencia condenatoria se requiere prueba sobre la
responsabilidad penal, independientemente de si el procesado renuncia al jui-
cio o es vencido en el desarrollo del mismo.

Es decir que en el caso colombiano, a diferencia de lo que ocurre en el
norteamericano, no basta con "una base de hechos" creible para agotar las

“exigencias constitucionales para proferir condena en contra de una persona,

sino que si bien se puede alterar el procedimiento ordinario, en todo caso el
juez debe contar con la conviccion sobre todos y cada uno de los elementos
de la responsabilidad penal. En consecuencia, €l juez cuenta con todas las
atribuciones necesarias para cumplir a cabalidad con Ia funcién de juzgamiento
que le encomienda el articulo 252 de la Constitucidn Nacional.
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3.4. Los Preacuerdos y Negociaciones entre
la Fiscalia y el Imputado o Acusado y la
Aceptacion de Responsabilidad en el Nuevo
Codigo de Procedimiento Penal

a. Presupuestos

El primer presupuesto para la procedencia de la sentencia condenato-
ria sin agotar el debate publico es de la prueba sobre la responsabilidad acep-
tada por el procesado. En consecuencia, si ¢l juez encuentra que no se retinen
los elementos para profenr sentencia condenatoria asi lo debe declarar. Debe
advertirse que el esquema acusatorio no permite hablar de prueba en el mo-
mento de realizar el acuerdo sino de evidencias y material probatorio. Este
puede ser exigido por el juez; lo tnico que difiere del procedimiento ordinario
en este sentido, es que el procesado renuncia a controvertir la evidencia pre-
sentada por el fiscal. Esto significa que los acuerdos deben hacerse con fun-
damento en la evidencia recaudada pues este sera el parametro para que el
juez compruebe la responsabilidad del sindicado.

El segundo presupuesto es la no violacion de garantias fundamentales.
Lo anterior implica que el juez debe hacer un control de legalidad material y
formal de la actuacion a fin de verificar la observancia y cumplimiento del
debido proceso. El juez debe ser especialmente cuidadoso en verificar que el
procesado sea consciente de lo que implica renunciar al derecho a ser venci-
do en juicio y de que conoce y acepta voluntariamente todas las consecuen-
cias que ello le implica. '

Finalmente, debe tenerse en cuenta que en los casos en que el imputado
ha obtenido incremento patrimonial como consecuencia del delito, solo proce-
de el acuerdo o la terminacién de proceso anticipada, cuando se reintegre al
menos el cincuenta por ciento del mismo y se asegure el recaudo del remanente.

b. Iniciativa
La iniciativa puede provenir del imputado o del fiscal.

No obstante, el codigo ha desarrollado dos modalidades de termima-
cion anticipada del proceso. Los acuerdos entre procesado y fiscal en los que
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si bien la iniciativa puede provenir del primero, se requiere el consenso con el
fiscal. El segundo evento es similar a lo que conocemos como sentencia anti-
cipada y para su procedencia basta con que el procesado acepte su respon-
sabilidad penal por los cargos formulados por el fiscal.

1. Acuerdos entre la fiscalia y ¢l acusado.

Se trata de verdaderos casos de negociacion entre el fiscal y el proce-
sado en relacion con los cargos y sus consecuencias punitivas. En
estos casos se realiza un acuerdo que permite la supresion de causales
de agravacion punitiva, eliminacién de cargos, o modificaciones a la
adecuacion tipica que pueden alterar tanto el tipo objetivo como el
subjetivo. Se puede en consecuencia variar la forma de participa-
cion criminal, la adecuacién tipica por un delito mas benévolo, de-
gradar el dolo o incluso modificarlo por una imputacién culposa.

Es importante sefialar que existen dos supuestos diferentes. Uno se
presenta cuando la prueba arroja resultados de sobreinflacion de
los cargos por parte del fiscal, en cuyo caso lo que interesa es que el
sindicado acepte los cargos que efectivamente se encuentran pro-
bados por parte del fiscal. El otro caso se presenta cuando la nego-
ciacion efectivamente comporta la supresidn de cargos o su modifi-
cacidn, pero estos se encuentran efectivamente probados. En este
evento estamos en presencia de una nueva causal de aplicacion del
principio de oportunidad; en la que el control de legalidad lo hard el
juez de conocimiento. Se trata de una causal mas, desarrollada por
el legislador, dirigida a estimular la renuncia al juicio, en aras de lo-
grar una mayor agilidad en el tramite de los procesos. En este caso
no se exige que el control de legalidad lo realice el juez de garantias
pues el acuerdo no se puede fraccionar; solo se puede examinar su
utilidad si se mira como un todo que necesariamente reporta benefi-
cios y desventajas. Ademés debe aclararse que no es que no exista
control de legalidad sino que en este caso la funcién de control de
garantias es ejercida por juez de conocimiento en tanto se confunde
con la funcion de juzgamiento, puesto que existe un verdadero ejer-
cicio de la accion penal, solo que se reconoce fa aplicacion del prin-
cipio de oportunidad parcialmente, es decir, respecto de los cargos
que se suprimen a cambio de la aceptacion de responsabilidad por
aquellos contenidos en la transaccion.
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2. Aceptacion de responsabilidad

Se trata de la simple aceptacion de responsabilidad de los cargos por
parte del imputado o procesado. La aceptacién de responsabilidad
se puede hacer a partir de la imputacion, caso en ¢l cual el referente
son los cargos formulados en la audiencia que se formuld. También
s¢ puede hacer durante la audiencia preliminar o al inicio del juicio
oral. Aqui el presupuesto es la aceptacion de los cargos por parte
del procesado, es decir, que no existe transaccion, razon por la cual
1o requiere consenso con ¢l fiscal sino que basta con que el proce-
sado lo solicite al juez y este verifique la responsabilidad sobre los
cargos aceptados y la no violacion de garantias.

Ahorabien, si ¢l juez advierte que no estan probados todos los elemen-
tos de la imputacion, el fiscal puede entrar en negociaciones con el
imputado dirigidas a obtener un acuerdo, lo importante es que exista

prueba al menos de un delito para que sea valido el acuerdo pues, -

como vimos, los acuerdos no son para suplir la falta de prueba sino
para eliminar cargos probados a cambio de la renuncia al juicio pu-
blico, a la contradiccion.

¢. Oportunidad

Los acuerdos pueden realizarse a partir de la imputacion y hasta antes
de presentarse el escrito de acusacion. En este caso la rebaja de pena es
hasta de la mitad de la pena imponible. Una vez presentado el escrito de
acusacion se pueden realizar acuerdos hasta que el procesado sea interroga-
do en el juicic oral. En este evento la rebaja de pena es de una tercera parte.

La aceptacion de responsabilidad también puede darse desde 1a for-
mulacion de la imputacion y hasta antes de ser presentado el escrito de acusa-
¢i0n, caso en €l cual la rebaja es la misma que en el evento de los acuerdos
que se perfeccionan en esta etapa procesal. Durante el juicio también puede
el procesado aceptar su responsabilidad; si lo hace durante la audiencia pre-
paratoria, la rebaja es hasta de la tercera parte de la pena; si lo hace en el
juicio oral, al momento de ser interrogado, la rebaja es de una sexta parte de
la pena imponible.
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d. Facultades del Juez

Tanto en la aceptacion de responsabilidad por parte del procesado
como en los acuerdos entre imputado y fiscalia, el juez cuenta con las atribu-
ciones necesarias para garantizar el cumplimiento efectivo de la funcion de
juzgamiento. Lo anterior significa que el juez no solo puede sino que debe
interrogar al sindicado a fin de comprobar que la aceptacion de responsabili-
dad o de las consecuencias de lo acordado se ha realizado de manera libre y
voluntaria. Ademas, debe verificar que los cargos aceptados se encuentren
verdaderamente probados y asi lo debe exigir a la Fiscalia para que en caso
de duda, presente las pruebas con relacidn a la imputacidn factica.
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CAPITULO III. CONCLUSIONES

1. Los procedimientos de terminacion anticipada deben asegurar la exis-
tencia de proceso penal entendido en su contenido material y no sim-
plemente formal. Dicho contenido impone la necesidad de examinar la
congruencia de los procedimientos con el esquema procesal adopta-
do, el cual, aun siendo de creacion legal, no puede ser desnaturalizado
por los procedimientos especiales, pues su finalidad es la aceleracion
del rito y no Ja exclusi6n del proceso.

2. Laconcepcion actual del proceso penal impone la necesidad de ase-
gurar la presencia, al menos, de los elementos esenciales del esquema
acusatorio, a saber: la vigencia del principio acusatorioentendidocomo 273
garantia de defensa del imputado ante una imputacion concreta res-
pecto de los hechos y determinada respecto del sujeto previa a la
existencia del proceso; la existencia de una etapa de mvestigacion y
una de juzgamiento en donde se asegure la independencia de las dos
funciones asignadas a titulares diferentes; el juzgamiento o proceso
material debe garantizar la posicion igualitaria y equidistante de las
partes que permita la asuncion de [a prueba en un efectivo contradic-
torto; y la actuacion del juez como director de la funcion de juzgamiento
ajeno a la relacién procesal y en consecuencia sin contacto previo
alguno con el material que formara la prueba en el contradictorio, en
donde su actividad respecto de la prueba es de simple constatacion.

3. Esvalida la intervencion del principio dispositivo dentro del proceso
penal en la medida que no afecte los requisitos que aseguran 1a exis-
tencia de proceso y su finalidad de acercamiento a la verdad, al me-
nos donde resulte notoria la prevalencia del interés pablico tutelado
por la norma penal sustancial. Una de dichas manifestaciones la cons-
tituyen los procedimientos de terminacion anticipada del proceso por
COnsenso.

4. Solo es posible dar trdmite a un procedimiento especial una vez cono-
cida la imputacién en forma concreta y determinada de tal manera que
se respete el principio acusatorio. De alli que no sea posible acumular
con posterioridad nuevos cargos o vincular nuevas personas al mismo
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proceso. Los eventos de supresidn de cargos o no conformidad
de otros imputados con el procedimiento especial deben ser solu-
cionados por la via de la ruptura de la unidad procesal.

. Sea que el principio de obligatoriedad de ejercicio de la accidn

penal sea reconocido con independencia del principio de legalidad
o sea que se deduzca su imperativa vigencia como corolario del
mismo, en aquellos regimenes de tradicion romano —germanica, la
consagracion de procedimientos especiales en dichos sistemas debe
asegurar el ejercicio de la accion penal y la existencia de proceso
penal.

Por ello 1a facultad del fiscal respecto del acuerdo se reduce a la

posibilidad de concretar los cargos que forman la acusacion, es-
tando obligado a mantener los que resulten debidamente proba-
dos y acordando ademas de la opcion por el rito abreviado la
renuncia a la potencial actividad investigativa por desarrollar con
posterioridad a dicho ejercicio. Los casos en los cuales se acuer-
de la supresién de un cargo deben fundamentarse en el principio
de oportunidad.

. Cualquier procedimiento especial que permita imponer condena

se entiende como una declaratoria de responsabilidad penal, no
siendo posible, en consecuencia, imponer sentencia que no respe-
te el debido proceso, independientemente de la naturaleza o can-
tidad de la pena impuesta.

. Siendo los procedimientos especiales manifestacién del principio

dispositivo dentro del proceso penal y siendo su finalidad de eco-
nomia procesal en cuanto sea compatible con la finalidad del pro-
ceso mismo y con los principios de legalidad e igualdad, no existen
razones juridicas para excluir o limitar el 4mbito de aplicacion de
los mismos a una determinada clase de hechos punibles.

. Ningiin procedimiento especial puede limitar la funcion de

juzgamiento. Las facultades del juez respecto de la declaratoria de
responsabilidad penal o de la consecuencia punitiva derivada de la
misma no acepta limites impuestos ni por la ley ni por el acuerdo.
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9. Elexamen de la acusacion contenida en el acuerdo debe realizarse en
audiencia publica garantizando la oralidad e inmediacion. Es posible
entonces declarar incluso la absolucion cuando se encuentre la
improseguibilidad debidamente probada, siendo objeto de contradic-
cion dentro de la misma audiencia.

10. La dosificacion de los incentivos punitivos debe obedecer a criterios
de proporcionalidad teniendo en cuenta la finalidad de los procedi-
mientos y la contundencia de la aceptacion de la responsabilidad como
complemento probatorio.
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PRUEBA ILICITA Y REGLA DE
EXCLUSION

José Joaquin Urbano Martinez’

INTRODUCCION

En el presente ensayo se hace una aproximacion al tratamiento de la
prueba ilicita en el nuevo sistema procesal penal colombiano. No se trata de
una exploracion doctrinaria sobre un tema en torno al cual la produccion bi-
bliografica es muy abundante, sino de una investigacién que se orienta a iden-
tificar los problemas maés relevantes en el manejo actual de la prueba ilicita en
el sistema juridico nacional y a determinar la incidencia que la nueva
normatividad penal tiene en esos problemas. Por este motivo, en lugar de
analizar directamente los desarrollos que de este tema se hacen en ese sistema
normativo, en primer lugar se determina cuél es el régimen constitucional, legal
y jurisprudencial vigente en este momento y fuego, con ese marco de compa-
racion, se estudia el régimen de la prueba ilicita en el sistema procesal que
entrara a regir proximamente. Esta metodologia permite contextualizar los
desarrollos de ese tema y, ademas, suministra elementos de juicio a aquellos
funcionarios que, en virtud de una disposicion constitucional transitoria y con-
trovertida, seguiran aplicando la Ley 600 de 2000 hasta el 31 de diciembre
de 2007.

En esa direccion, con este ensayo se pretende suministrar algunos ele-
mentos de juicio necesarios para:

(1) facilitar fa comprension de la relacion que existe entre el modelo de
Estado, el proceso penal y el manejo que se hace de la prueba ilicita y la regla
de exclusién en un contexto determinado;

Abogado de la Universidad de Nariiio. Especialista y Magister en derecho penal de la Universidad
IZxternade de Colombia. Ha side profesor de las Universidades MNacional. Rosario y Santo
Tomis. Sc ha desemperiado como juez y Fiscal Delegado ance Tribunal Superior. Fue asesor de la
Comisidn Redacrora para Ia Reforma al Sistema Penal, 1999-2000. Autar de varias obras
especializadas. Actualmente se desempefin como Magistrado Auxiliar de la Corte Constitucional
v prafesor de la Universidad Externado de Colombia.
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(i1) comprender la evolucién que en el manejo de este tema se ha pre-
sentado en el régimen constitucional, legal y jurisprudencial colombiano y los
problemas planteados con ocasion de ese manejo;

(iii) entender las sustanciales modificaciones que en tomo a esta tema-
tica han surgido con ocasién de la implementacion constitucional y el desarro-
llo legal del nuevo sistema procesal y la incidencia de este nuevo sistema en
los problemas detectados, y

(iv) identificar las situaciones problematicas planteadas por ese nuevo
régimen Y las posibles alternativas de solucion.

En basqueda de ese proposito se sigue la siguiente secuencia:

(i) se contextualiza el tema de la prueba ilicita en los modelos estatales
y se hace una breve referencia al concepto de esa institucidn;

(i1) se determina el régimen de la prueba ilicita en la Constitucion de
1886, en el iltimo Cddigo de Procedimiento Penal expedido durante su vi-
gencia y en los desarrollos jurisprudenciales que se hicieron de tal normatividad;

(iii) se determina el régimen de la prueba ilicita en la Constitucion de
1991, en los desarrollos que de ese régimen se hicieron en el Decreto 2700
de 1991 y la Ley 600 de 2000 y en las construcciones jurisprudenciales que,
con base en tales disposiciones, hicieron tanto la Corte Constitucional como
la Corte Suprema de Justicia;

(iv) se identifican los problemas que surgieron en razon de tal régimen y
se proponen alternativas de solucion para tales problemas, y

(v) se determina el régimen de la prueba ilicita a partir del Acto Legisla-
tivo 03 de 2002 y de los desarrollos realizados por la Ley 906 de 2004 y se
identifican los puntos sustanciales de variacion entre esos dos regimenes.

Sobre el final se proponen unos talleres con los que se busca que los
discentes, frente a los casos planteados, apliquen la regla de exclusidn de la
prueba ilicita, que lo hagan percatandose de las diferencias existentes entre el
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régimen vigente y el que entrara a regir proximamente y que asuman una pos-
tura propia y debidamente fundamentada frente a las insuficiencias advertidas
en su regulacion legal y desarrollo jurisprudencial.

Finalmente, hay que indicar que con esta investigacion se pretende ha-
cer un pequefio aporte con miras a la adecuada comprension y aplicacion de
laregla de exclusion de la prueba ilicita como institucion nuclear del nuevo
proceso penal colombiano. Y tal pretensién se alienta en el entendido que la
validez de una sentencia condenatoria basada en pruebas ilicitas, o también en
pruebas licitas e ilicitas, deslegitima el sistema penal, socava los derechos
fundamentales como fundamento y limite de los poderes piblicos de la demo-
cracia constitucional colombiana y contraria la garantia social de razonabilidad
en la practica de la prueba que es inherente a una sociedad democratica.
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CAPITULO I - FUNDAMENTOS Y NOCION

A. Prueba ilicita y modelo de Estado

En pocos 4mbitos del derecho se refleja con tanta claridad la concep-
c10n autoritaria o democratica del poder politico dentro de un Estado como
en ¢l del proceso penal y el régimen probatorio que de €l hace parte.

Enun modelo autoritario la persona humana es un medio para la rea-
lizacion de otros fines estatales o sociales y como tal puede instrumentalizarse
en procura de tales fines. De alli que en el proceso la consecucion de la
verdad, como presupuesto para la realizacion de la justicia, constituya un fin
que se puede conseguir a cualquier precio, incluida la cosificacion del ser
humano. Este no es mas que una maieria moldeable en manos del poder.
Por el contrario, en un modelo democratico la persona humana rescata su
valia, se impone como un {in en si misma y es en procura de ella, de su
dignidad y de sus derechos fundamentales, que la sociedad y el Estado se
instrumentalizan. En un tal contexto, la busqueda de la verdad historica den-
tro de un proceso, si bien sigue siendo el presupuesto para la emision de una
decision justa, ya no es algo que se puede conseguir a cualquier precio,
pues en su busqueda se deben respetar unas barreras que al poder politico
le resultan infranqueables.

Entonces, el proceso penal y surégimen probatorio guardan corres-
pondencia con el modelo de Estado vigente en una sociedad determinada.
De alli que el movimiento pendular entre el poder v la libertad de que da
cuenta la historia se refleje en el proceso penal y se traduzca en la lucha por
racionalizar el sistema de persecucion del delito y de imposicidn de la pena.
Por ello, no es gratuito que durante mucho tiempo el ser humano haya tras-
ladado a la divinidad la demostracion de la inocencia o la responsabilidad
del procesado y que ella quedara relegada a las ordalias y a los juicios de
Dios, pues esta forma de resolver el debate probatorio era compatible con
la explicacion divina del poder politico, con la aptitud de la divinidad para
evidenciar la verdad mas alla de la limitada capacidad del ser humano y
para interceder a favor del inocente. De igual manera, es comprensible que
en el medioevo la justicia se haya concebido como un valor absoluto y que
no se haya dudado en concebir al procesado como un instrumento suscep-
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tible de sacrificarse en procura de las altas finalidades estatales, sociales y
religiosas que daban sentido a 1a existencia del ser humano. Asi mismo, es
entendible que a partir del momento en que la capacidad legitimadora del
poder politico se transfiere al derecho; el delito, el proceso y 1a pena se
sujeten al principio de legalidad y que la practica y valoracion de la prueba
se rijan por estrictos parametros normativos pues el poder del Estado se
legitimaba por el valor omnimodo del principio de legalidad y por la restric-
cion de la funcién jurisdiccional. Y, por tltimo, es también comprensible que
en el Estado constitucional de derecho la legitimidad de la prueba pase por
el respeto de los derechos fundamentales del procesado y por el cumpli-
miento de la demanda social de razonabilidad en la prictica probatoria,
pues en el mundo de hoy es el respeto de 1a persona humana lo que legitima
el poder politico y su sistema de justicia, incluido el proceso penal.

En ese curso evolutivo, es claro que a partir de la sujecion del podera
la capacidad legitimadora del derecho, al menos en principio, se logré desalo-
jar las practicas deshumanizantes del proceso penal y de su régimen probato-
rio. De alli que hoy, por ejemplo, en ningtin pafs civilizado la tortura constituya
un medio legitimo para propiciar Ia confesién del procesado con base en la
cual se ha de proferir la condena.

Con todo, lo expuesto no indica que esa tension entre el poder y la
libertad haya desaparecido del sistema juridico pues ella, a lo largo de la
historia, siempre se reformula, aunque, desde luego, en espacios y condicio-
nes diferentes. Para percatarse de ello, basta advertir que no es poco fre-
cuente que el Estado, sin desconocer que el régimen probatorio esté sujeto a
la Constitucion y a la ley, no resista la tentacion de practicar pruebas con
vulneracion de los derechos fundamentales del procesado y con desconoci-
miento de la exigencia de razonabilidad inherente al debate probatorio y que
esas prucbas, de una manera u ofra, tengan incidencia en las decisiones judi-
ciales. Esto indica que en el mundo de hoy, uno de los espacios a los que se ha
trasladado la tension entre el autoritarismo y la democracia es el de la prueba
ilicita en el proceso penal. De alli que, entre mas autoritario se tome un siste-
ma politico, mayor sea la tentacion de concebir un régimen laxo de la regla de
exclusion de la prueba ilicita y, en sentido contrario, entre mayor sea su voca-
ci6n democratica, mas esfuerzos se hagan para instaurar un régimen riguroso
de tal regla de exclusion.
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Esta correspondencia existente entre el sistema procesal penal y el
modelo autoritario o democratico propio de un Estado debe tenerse muy
presente cuando se trata de plantear una reflexion sobre el régimen de exclu-
sion de la prueba ilicita en el nuevo proceso penal colombiano, pues permite
comprender que tal régimen se ha impuesto no como una concesion graciosa
del constituyente constituido colombiano sino como umna necesaria consecuencia
de la sujecion del Estado y, por tanto, del sistema penal, a los derechos funda-
mentales como pardmetros de legitimidad del poder politico en las democra-
cias constitucionales y a las demandas sociales de razonabilidad en la practica
de la prueba.

B. Nocién de prueba ilicita

La practica probatoria hace parte del régimen procesal y como tal se
encuentra sometida a limites normativos. Es decir, sobre ella se irradia el efec-
to del derecho como alternativa de vida civilizada, bien sea desde la Constitu-
cion, incluido el bloque de constitucionalidad, o desde la ley. No obstante, la
practica probatoria no siempre se sujeta a los fundamentos y limites impues-
tos por el ordenamiento juridico y surgen entonces los problemas planteados
por las irregularidades cometidas en la obtencién, proposicién, admision, prac-
tica y valoracion de la prueba. '

Estas irregularidades no revisten siempre la misma gravedad y de alli
por qué la doctrina distinga entre prueba ilicita, por una parte, y prueba irre-
gular, por otra. Por prueba ilicita, aludida también con otras multiples denomi-
naciones’, se entiende aquella que es contraria a la dignidad humana, o que
vulnera derechos fundamentales o que interfiere preceptos constitucionales y
por prueba irregular se entiende aquella prueba que vulnera otras normas
juridicas. '

En nuestro sistema juridico, el Articulo 29 de la Carta Politica dispone
que es nula de pleno derecho la prueba obtenida con violacion del debido

(]

Las denominaciones que con mis frecuencia se utilizan son prueba ilicita, prueba prohibida,
prohibiciones probatorias, prueba ilegalmence obtenida, prucha ilicitamente obtenida, prucba
ilegitimamente obtenida, prueba nula, prueba viciada, prueba irregular y prueba clandestina.
Manucl Miranda Estrampes, El concepto de prucka iliciza y s tratamsiento en el proceso penal. Barcelona: Jost
Marfa Bosch, 1999; Marcelo Schasticn Midén. Pruchas llicitas. Anilisis doctringric y jurisprudencial. Mendoza:
Ediciones Juridicas Cuyo, 2002.
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proceso. Es decir, en principio, prueba nula de pleno derecho seria aquella
obtenida con vulneracion de ese derecho fundamental. Sin embargo, luego de
una larga evolucién jurisprudencial, como luego se vera, por prueba ilicita se
entendid aquella obtenida con violacion de derechos fundamentales o con
desconocimiento de las formalidades esenciales previstas en la ley y por prue-
ba irregular aquella que desconoce otras regulaciones de la prueba. La im-
portancia de esta distincion radica en que la regla de exclusién fijada porel
constituyente, opera respecto de aquella y no de esta.

Son frecuentes las clasificaciones de la prueba ilicita. Asi, se habla de
pruebas ilicitas extraprocesales y procesales, si se tiene en cuenta el momento
en que se produce la ilicitud; prohibidas, irregulares o inconstitucionales, si se
considera la causa de la ilicitud o pruebas ilicitas materiales o personales, si se
trata de elementos materiales probatorios o si proviene de las personas a
través de sus manifestaciones. Una diferenciacion que debe tenerse muy pre-
sente, dadas sus implicaciones, es la existente entre prueba ilicita principal y
prueba ilicita derivada. La primera es aquella que estd afectada en su origen,
de manera directa ¢ inmediata, por la vulneracion de derechos y garantias
fundamentales o por el desconocimiento de las formalidades esenciales pre-
vistas en la ley y la segunda es aquella que, si bien fue obtenida de manera
regular, si tiene como fuente a aquella. La solucion por 1a que se opta en este
punto varia de acuerdo con el sistema juridico de que se trate pero entre
nosotros, primero la jurisprudencia y luego la ley, han optado por extender la
regla de exclusion a la prueba ilicita derivada, salvo que concurran situaciones
especificas frente a las cuales se afirman su existencia y validez.
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CAPITULO II - REGIMEN DE LA PRUEBA
ILICITA EN LA CONSTITUCION
POLITICA DE 1886

A. Régimen constitucional

La Constitucion Politica de 1886 consagraba un Estado confesionalista
(Preambulo, articulos 53 y 54), con un régimen de derechos civiles sin valor
normativo (Articulo 52)°, sin reserva judicial de las libertades publicas dado
que Jas autoridades administrativas tambi¢n tenian facultades para restringir
derechos fundamentales (Articulos 23, 28 y 38), en el que eran posibles algu-
nos supuestos de castigo sin juicio previo (Articulo 27) y con un gjecutivo que
podia restringir tales libertades tanto en el régimen constitucional ordinario
como en el régimen constitucional de excepcion —en este caso con mayor
intensidad y duracion indefinida—(Articulos 284y 121).

Enun tal régimen era comprensible que las inicas referencias a la prue-
ba se hicieran en la exoneracion del deber de declarar (Articulo 25), al mo-
mento de regular la retencién por motivos de orden publico para reconocer
valor probatorio a la actuacién adelantada por la administracion (Articulo 28)
y al momento de exigir orden de autoridad competente, no necesariamente
judicial, para limitar el derecho a la inviolabilidad de correspondencia (Articu-
lo 38). De igual manera, era comprensible que no se hubiera consagrado de
manera expresa la regla de exclusion de la prueba ilicita y que su tratamiento
hubiese quedado comprendido, aunque con un manejo muy restrictivo, en la
plenitud de las formas propias de cada juicio como contenido del debido
proceso pues, como se sabe, el modelo de Estado en €l consagrado no esta-
ba afianzado sobre el reconocimiento de la dignidad y de los derechos funda-
mentales como parametros de legitimidad del Estado. Por lo tanto, no existian

i Constitucién Politica de 1886. Arriculo 52. Las disposiciones del presente titulo (Titulo IIL De
los derechos civiles y las garantias sociales) se jncorporarin en el Cédigo Civil como titulo
pre]iminar, y no podrén ser alreradas sino por acto reformatorto de la Constitucién.

4 Es muy significativo que la detencidn administrariva por razones de orden piblico consagrada
por este articulo, no fuera susceprible de control judicial pues contra ella no procedia el hibeas
corpus {Decreto 1338 de 1964, articulo 638).
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argumentos para llevar a la Constitucién una regla expresa que ligara la exis-
tencia y validez de las pruebas al respeto de tales parametros”.

No obstante lo expuesta, s¢ debe reconocer que e} repaso del sistema procesal penal vigente en
Colombia en vigencia de la Cansritucién Politica de 1386 causa perplejidad. Esce por cuanta en
esa Carta se advertian fundamentos para un desarrollo del sistema acusatorio. En efecto: en ese
texto se reguld ol sistema procesal aplicable zn el juzgamiento de los altos funcicnarios estarales
y se concibié de 12l manera que el mmisterio piblico era ejercido bajo la suprema dircecidn del
gobrerno fArticulo 142), el Procurador General de la Nacién tenia a cargo la acusacién de rales
funcionarios ante la Corte Suprema de }usticia {Articulo [45.2) y, ademds, el gobicrno, como
facultad constitucional propia, podfa "mandar acusar anee el cribunal competente, por medio del
tespectiva agente del mimisterio priblico, o de un abogado fiscal nombrado al efecro. a los
gobernadores de departamento v 2 cualesquiera otros funcionarios nacionales o manicipales del
orden administracivo o judicial, o por infraccidn de la Consticucién o las leyes. o por otros delitos
cometidos en ¢l cjercicio de sus funciones.”. {Articulo 119.3), De acuerdo can esto. on la
Consticucion de 1886 existian {as bases constitucionales para la implementacién de un sistema
acusatorio en el que la investigacién v la acusacién estuvieran a cargo del ministerio pablico como
dependencia administrativa v en el que ¢l juzgamiento estuviera a cargo de los jueces y tribunales
pucs nada se oponfa 1 que el régimen procesal previsto para los altos funcionarios estatales se
extendiera, en su estructura bisica. a los distinros precedimientos. Mucho mis si esa Carca, al
prever que "la fey podri instituir jurados por causas criminales” (Articulo 1647, habia admitido
también una institucion clisica del sistema acusatorio. No obstante. los desarrallos legales del
proceso penal colombiane, quizd como consecuencia de la falta de valor normativo de la
Constitucién, anduvieron per un sendero campletamente diferente ya que siernpre se inclinaron,
por lo menos hasta 1987, por un sistema inquisitivo pura que, curiosamente, por lo menos para
delicos mis graves, funciond con jurado de conciencia. Esta contrariedad evidencia que en la
Constitucion Politica de 1886, no obstante su perfil autoritano, si existian fundamentos para
concebir un sistema procesal de estructura acusatoria pero que, lejos de ello, el lcgislador,
desconociendo Ja estructura basica de acusacién ¥ juzgamiento prevista en la Carea para los
procesos contea altos funcionarios estatales, forjé un sistema procesal con una estructura propia
y de corte marcadamente inquisitivo. Esto evidencia la tensién existente en esa época entre una
Constitucién forjada con base en el ideal revolucionario norteamericano v [rancés de fines del
siglo XV y un sistema legal formalista, escriro y teservado heredado del apego espafiel par a
inquisicién. Ademds. eran los tiempos en que los Textos Superiotes no tenfan caracter vinculante
y en los que la legivimidad del pader pablico pasaba por el reconocimiento de la soberania del
legislador o, entre nosotros, del efecutivo-legislador. De todas maneras. queda para la reflexidn
establecer si, ante la concentracién de poderes en el ejecutiva propia de ese régimen constitucional
y que llevd incluso a hablar de la vigencia de una dictadura constitucional, fue conveniente no
radicar también en él las funciones de investigacidn y acusacién penal. Pere no hay que obvidar
que el precio que se pagd con esa decisién fue bastante alto: La concepci6n de un sistema
procesal penal con concentracién de las funciones bisicas de investigacin, acusacién y juzgamiento;
es decir, con cvidentes restricciones de las garantfas procesales y. por tante, clairamente aucoricario.
Finalmente. es de advertir que la evolucion de la escructura bidsica de acusacion y Juzgamiento en
¢l derecha colombiane evidencia también una paradoja adicional: En vigencia de la Constitucién
de 1886 rigid. como regla general, un proceso penal netamente inquisitivo y por excepeidn un
proceso acusatorio cuando se crataba de aleos funcianarios esratales. En vigencia de la Constitucién
de 1991, en cambio, rige, como regla general. un proceso penal de tendencia acusatoria —mucho
mis a partir del Acto Legishiive 03 de 2002— pero para la investigacion ¥ Juzgamiento de los
congresistas s¢ mantiene un sistema toralmente inquisitivo pues la Corte Suprema de [usticia
adelanta tales procesos en su integridad.
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B. Desarrollo legal: Régimen de la prueba
ilicita en el Codigo de Procedimiento
Penal de 1987

En ese marco, es entendible que la prueba ilicita no haya sido objeto de
regulacion expresa en el estatuto de procedimiento penal de 1987. En el De-
creto 050 de ese afio se consagraba una regla general de acuerdo con la cual
“"toda decision judicial debe fundarse en pruebas legalmente producidas,
allegadas o aportadas al proceso" —articulo 246, regla general que apare-
cia luego reiterada cuando se consagraban los requisitos sustanciales de la
medida de aseguramiento, pero no cuando se fijaban los presupuestos mate-
riales de la resolucion de acusacion y de la sentencia condenatoria (articulos
414,470y 247).

Como no existia una referencia expresa a la prueba ilicita, podia asumirse
que su tratamiento estaba recogido en esa disposicion y en otras como el
articulo 1°, al consagrar el principio del debido proceso y exigir la sujecion de
Ja actuacion a la plenitud de las formas propias de cada proceso; €l articulo
2°, que reconocia el principio de dignidad humana en el proceso penal; el
articulo 147, que permitia la utilizacion de medios técnicos o electronicos siem-
pre que no atenten contra la dignidad humana, y el articulo 252, que disponia
que ninguna prueba puede ser apreciada sin auto que la ordene o admita.
Curiosamente, la validez constitucional de la prueba si se aludia expresamente
cuando se regulaban las diligencias solicitadas por autoridad extranjera, pues
entonces se indicaba que no se autorizaré la practica de las pruebas que con-
trarien la Constitucién y la ley colombiana o los principios y garantias consti-
tucionales y legales. (Articulos 644 y 645).

Y si se examinaban las consecuencias de la violacion del principio de
legalidad de la prueba, ante la inexistencia de una regla expresa de exclusion,
ellas debian enmarcarse en aquellas disposiciones que consagraban la inexis-
tencia de las diligencias practicadas con el procesado y sin su defensor; la
nulidad de lo actuado por la comprobada existencia de irregularidades sus-
tanciales que afecten el debido proceso; la inexistencia de los actos procesa-
les por la inobservancia de las formalidades esenciales para su validez; el
control de legalidad de la actuacién que practicaba el juez de conocimiento
sobre la actuacion cumplida por el juez de instruccion y el recurso extraordi-
nario de casacion por violacién indirecta de una norma sustancial. (Articulos
165, 305.2, 310, 486 y 226).
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A este ambito quedaban relegados los efectos de la inobservancia de
formalidades necesarias para la practica de la prueba como la imposicién de
la exoneracion del deber de declarar, la prohibicién para el juez de sugerir
respuestas, preguntas capciosas y de ejercer violencia sobre el testigo o los
requisitos fijados para la realizacién de allanamientos, retencién de corres-
pondencia e interceptacion de comunicaciones. No obstante, especificamente
no estaban previstos los efectos de la vulneracion de derechos fundamentales
en la practica de la prueba.

C. Desarrollo jurisprudencial

En la jurisprudencia de esta época no se advierten mayores referencias
alapruebailicita y en algunos casos ella convalido pruebas recaudadas con
desconocimiento del principio de legalidad de la prueba. (Por ejemplo, sen-
tencia del 9 de septiembre de 1981). Entre otros, deben destacarse dos pro-
nunciarnientos de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia.

El primero de ellos, de 16 de marzo de 1988, en el que se admitio la
licitud de una grabacion realizada por la victima de un delito. Se estimé que la
proteccion constitucional del derecho a la intimidad operaba respecto de ter-
CEros ajenos a una conversacion pero no respecto de quienes en ella interve-
nian y por ello estos estaban legitimados para registrar su contenido. De alli
que la victima se hallare legitimada para preconstituir, mediante fa intercepta-
cion de comunicaciones, por ejemplo, la prueba del delito de que era victima.
Esta linea jurisprudencial se encuentra vigente atn hoy.

El segundo pronunciamiento por destacar es un salvamento de voto a la
sentencia del 27 de abril de 1988 en la que no se casé una sentencia acusada
de violacion indirecta de normas sustanciales por apreciacion de pruebas ile-
gales. En el salvamento se hace referencia a la realizacion de una diligencia de
allanamiento sin orden de autoridad judicial, en el curso de la cual se decomi-
saron armas y sustancias estupefacientes, y a la evidencia procesal que existia
en cuanto a las torturas a que habian sido sometidos varios procesados. So-
bre el particular, el magistrado disidente® afirmo que la garantia constitucional
del domicilio impide los allanamientos sin previa orden de autoridad judicial y

Edgar Saavedra Rojas.
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que el alcance de la flagrancia debia determinarse teniendo en cuenta la ga-
rantia de la libertad individual dispuesta por la Carta. Por ello cuestioné a los
jueces que, no obstante reconocer la ilegalidad de esas diligencias, terminaron
validando la evidencia delictiva recaudada en ellas y concluy6: Lo logico en-
tonces es que la prueba ilegalmente obtenida no puede tener consecuen-
cia probatoria de ninguna naturaleza y lo asi obtenido debe ser conside-
rado como inexistente.

D. Conclusion

Como puede advertirse, ni en la Constitucion Politica de 1886 nien el
Cddigo de Procedimiento Penal de 1987 se consagraban de manera expresa
la prueba ilicita y la regla de exclusion y por ello la prueba practicada con
violacién de los derechos fundamentales y con desconocimiento de la garantia
social de razonabilidad en la practica probatoria se regia por el régimen de la
prueba aducida con violacion del régimen legal. Y para la determinacién de las
consecuencias de la vulneracion de tal principio debia acudirse a las normas
relativas a la inexistencia de actos procesales, a la nulidad, al control de lega-
lidad y finalmente, al recurso extraordinario de casacion. No obstante, el am-
bito de aplicacion de estos mecanismos era muy restringido y, por lo mismo,
no eraidoneo para derivar todas las consecuencias inherentes a la regla de
exclusion de 1a prueba ilicita.
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CAPITULO 1l - REGIMEN DE LA PRUEBA
ILICITA EN LA CONSTITUCION
POLITICA DE 1991

A. Régimen constitucional

Como se sabe, la Constitucion Politica de 1991 no se impuso por un
acto autoritario de poder. Fue fruto de un consenso nacional orientado a so-
lucionar la crisis por la que atravesaba el Estado colombiano a finales de la
década del 80 y comienzos de los 90 y a promover un nuevo tipo de relacio-
nes entre los poderes constituidos y el pueblo colombiano. Fuerzas politicas
de todos los matices tuvieron asiento en la Asamblea Nacional Constituyente
de 1991. Ello explica que la Carta Politica que se expidid sea pluralista,
participativa, no confesionalista; que se la haya dotado de fuerza normativa;
que se haya concebido un dmbito jurisdiccional encargado de garantizar su
integridad y supremacia; que sea de cardcter personalista; que haya tomado
como fundamento y limite de! poder piblico la dignidad del ser humano y los
derechos a través de los cuales tal dignidad se realiza; que se hayan consagra-
do mecanismos judiciales para la proteccion de tales derechos; que para su
limitacion se hayan consagrado los principios de reserva legal y judicial de la
libertad; que se haya fortalecido al Congreso de la Republica y que se hayan
puesto limites al ejecutivo durante la vigencia del derecho constitucional de
excepcion, entre otras cosas.

Esa axiologfa constitucional imponia una lectura muy diferente del pro-
ceso penal y, desde luego, de la prueba. En cuanto a lo primero, se desarro-
llaron con detenimiento las garantias procesales, se constitucionalizaron el
habeas corpus, la segunda instancia de la sentencia condenatoria y la pros-
cripcidn de la reforma en perjuicio del condenado y se institucionalizo la
Fiscalia General de la Nacion en un intento de aproximacion al sistema acus-
atorio, intento que en buena parte se frustré al atribuirle amplias funciones
judiciales. Y en cuanto a lo segundo, se hicieron expresas referencias a la
prueba: Por una parte, se mantuvo, en el articulo 33, la exoneracion del deber
de declarar contra si mismo o contra sus allegados, y en el articulo 29 se
consagraron los derechos a presentar y controvertir pruebas y también la
regla de exclusion de la proeba ilicita al disponer que: Es nula de pleno dere-
cho la prueba obtenida con violacion del debido proceso”.
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De lo expuesto se infiere que la consagracion expresa de la regla de
exclusion de la prueba ilicita en el actual constitucionalismo colombiano es
compatible con la concepeidn que tiene de la persona humana y de sus dere-
chos y con el imperativo de respetarlos. Asi como bajo el régimen politico-
juridico anterior no era posible advertir un espacio directo de configuracion
de laregla de exclusion de la prueba ilicita, en el régimen constitucional vigen-
te su consagracion expresa es ineludible, pues esaregla también constituye un
espacio de defensa y de promocion de fos derechos fundamentales como
nuevo fundamento de la legitimidad de los poderes constituidos.

B. Desarrollo legal
1. Codigo de Procedimiento Penal de 1991

El Decreto 2700 de 1991 no consagrd de manera directa la regla de
exclusion de la prueba ilicita. No obstante, el régimen legal de la prueba ya se
ve influenciado por la axiologia de esa Constitucion y esto no solo es asi por la
reproduccion legal de la regla constitucional del debido proceso y por el re-
conocimiento de la dignidad humana y de los derechos humanos. (Articulos 1
vy 3). Asi, si bien se consagra el principio de acuerdo con el cual toda provi-
dencia debe fundarse en pruebas legal, regular y oportunamente allega-
das a la actuacion —articulo 246—y se especifica esa regla en relacién con
los fundamentos sustanciales de la medida de aseguramiento, pero no enrela-
cion con la resolucion de acusacion y la sentencia condenatoria —articulos
388,441 y 247, en multiples disposiciones se reconocen la dignidad humana
y los derechos fundamentales como parametros de validez de las pruebas.

Asi ocurre con el condicionamiento de la sentencia condenatoria a
que no se hayan violado garantias ni derechos fundamentales —articulos 37y
37A—; con la utilizacion de medios mecénicos, electronicos y técnicos que no
atenten contra la dignidad humana y garantias constitucionales —articulo
156—; con el reconocimiento del principio de [ibertad probatoria pero con
estricto respeto de los derechos fundamentales —articulo 253—; con la admi-
sién de pruebas no previstas en ese estatuto siempre que se respeten los
derechos fundamentales —articulo 248—; con el reconocimiento de libertad
probatoria con el respeto de los derechos fundamentales como limite
—articulo 253 con la sujecion del examen médico del imputado y la interna-
¢i6n en centro hospitalario a la no violacién de derechos humanos fundamen-
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tales -articulos 262 y 263-; con el mandato de intangibilidad de las garantias
constitucionales en las pruebas y actuaciones de la policia judicial —articulo
314—y con la realizacion de diligencias solicitadas por autoridad extranjera
siempre que no se contrarien derechos y garantias constitucionales y legales
—articulo 545-,

Este hecho es muy significativo pues la legitimidad de la prueba yano
solo aparece ligada al respeto del principio de legalidad en su produccion sino
a la digmdad del ser humano, a los derechos fundamentales y a la exigencia de
razonabilidad en su produccion, giro que es muy importante en punto de la
concepcion de la prueba ilicita y de sus consecuencias procesales.

No obstante, la axiologia de la Constitucion no se irradio expresamente
a las consecuencias de la prueba ilicita. En este sentido solo se ordeno el
rechazo de pruebas obtenidas en forma ilegal o legalmente prohibidas
—articulo 250, con lo que los efectos procesales se remitian al deber de
rechazo de la prueba ilicita, a la obligacién de correccion de actos irregulares
dispuesta en el articulo 13; ala inexistencia de diligencias por falta de defensor
dispuesta en el articulo 161; a la regulacién de las causales de nulidad y en
espectal la comprobada existencia de irregularidades sustanciales que afecten
el debido proceso y el derecho de defensa -articulo 304-; al control de la
legalidad de la medida de aseguramiento consagrada en el articulo 414 y al
recurso extraordinario de casacion por violacion de normas sustanciales ge-
nerada por la apreciacion de las pruebas —articulo 220—.

2. Codigo de Procedimiento Penal de 2000

En este estatuto, el régimen de la prueba es muy similar al del Codigo
de Procedimiento Penal de 1991. Se plasma también la axiologia de la Cons-
titucion en milltiples disposiciones pero no se consagra expresamente la regla
de exclusion de la prueba ilicita. No obstante, su interpretacion sistematica
permite inferir que tales pruebas deben rechazarse y no pueden ser funda-
mento de decision alguna.

La situacion planteada se advierte desde la formulacién de las normas
rectoras pues se les reconoce valor prevalente al reconocimiento de la digni-
dad humana, la integracion del bloque de constitucionalidad a la normatividad
procesal penal, principios como los de legalidad del proceso y primacia de la
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libertad y se sujeta la actuacidn procesal al respeto de los derechos funda-
mentales de los sujetos procesales.

Lareferencia a los derechos fundamentales como criterio de validez de
la actuacion procesal y de la practica probatoria es reiterativa. Asi, por ejem-
plo, en la investigacion se permite la utilizacion de medios técnicos que no
atenten contra la dignidad humana y las garantias constitucionales —articulo
148—; se permite la practica de multiples medios de prueba a condicion de
que se respeten los derechos fundamentales —articulo 233—; se exige la de-
mostracion de la conducta y de la responsabilidad con libertad probatoria
pero respetando tales derechos —articulo 237-; se sujeta la actuacion de la
policia judicial a la practica de pruebas que no interfieran el derecho a la
intimidad —316-y se afirma la intangibilidad de las garantias constitucionales
en las pruebas y actuaciones que realice la policia judicial —articulo 318—.

Como ocurria en el régimen anterior, el fundamento probatorio de la
medida de aseguramiento se liga expresamente a pruebas legalmente practi-
cadas, no asi el fundamento de la resolucién de acusacidn y la sentencia con-
denatoria—articulos 356,397y 232

No se reitera ni desarrolla de forma expresa la regla de exclusion pero
si se consagra el deber de inadmitir pruebas obtenidas en forma ilegal y recha-
zar las legalmente prohibidas —articulo 235, con lo que los mecanismos de
control de la prueba ilicita se remiten al deber de inadmision, a la obligacién
de correccion de actos irregulares —articulo 15—; a la inexistencia de diligen-
cias por falta de defensor —articulo 305—; a laregulacion de las causales de
nulidad y en especial la comprobada existencia de irregularidades sustanciales
que afecten el debido proceso y el derecho de defensa —articulo 306 y 310--
; al control de la legalidad de la medida de aseguramiento por ilegalidad mate-
rial de la prueba minima para asegurar cuando es practicada o aportada con
desconocimiento de algiin requisito condicionante de su validez —articulo 397
y al recurso extraordinario de casacién por violacion de normas sustanciales
generada por la apreciacion de las pruebas —articulo 207,

En suma, si se examina el Decreto 2700 de 1991 y la Ley 600 de
2000, se aprecia un claro desbalance entre, por una parte, la reiterada invo-
cacion de la dignidad humana, los derechos fundamentales y las garantias
constitucionales y legales como marco de validez de la prueba y, por otra
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parte, la falta de desarrollo de la regla de exclusion de la prueba ilicita y de la
prueba derivada de esta.

Ante esa deficiente regulacion legal, el desarrollo de esa tematica que-
do relegado, en muy buena medida, a la jurisprudencia penal y constitucional.
Por ello, para determinar el régimen vigente en materia de prueba ilicita hasta
la entrada en vigencia del nuevo sistema procesal penal colombiano, resulta
forzoso analizar, con algin detenimiento, las lineas jurisprudenciales que se
han desarrollado a este respecto en la Corte Suprema de Justicia y en la
Corte Constitucional, pues es la doctrina fijada por estas Corporaciones la
que suministra ¢l pardmetro de confrontacion y entendimiento del régimen de
la prueba ilicita en el nuevo esquema procesal.

C. Desarrollo Jurisprudencial
1. Corte Suprema de Justicia

El tema de la prueba ilicita es muy recurrente en la jurisprudencia de la
Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia. Si se intenta hacer un seguimiento
mas o menos aproximado de sus decisiones en los ultimos afios, se advierten
vanas lineas jurisprudenciales en torno a temas como supuestos especificos
de prueba ilicita, técnica para la presentacion de una demanda de casacién
por haberse fundado el fallo en prueba ilicita y las reglas que aplica la Corte
Suprema de Justicia para resolver tales recursos.

a. Supuestos especificos de prueba ilicita

1. En relacion con las interceptaciones telefonicas, la Corte Suprema
de Justicia ha dicho que se trata de una prueba de produccién compleja en
cuanto precisa de previa autorizacion judicial en la que intervienen dos autori-
dades: la policia judicial que 1a solicita y el fiscal que la ordena, en un caso, y
el fiscal que dispone su practica y la Direccion Nacional de Fiscalias, en otro.
Ademads, se precisa de la captacion magnetofdnica de las voces y, finalmente,
de la identificacion de los autores de las mismas. (Sentencias de 22 de octu-
bre de 1996 y 27 de marzo de 2003). La Corte Suprema de Justicia ha
indicado que la falta de autorizacion judicial previa o la prolongacion de la
interceptacion por un lapso mayor al autorizado, constituye prueba ilicita. (Sen-
tencia de 27 de septiembre de 2002).
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2. Uno de los problemas més frecuentemente desarrollados por la Corte
Suprema es el de la interceptacion de las propias conversaciones telefonicas
0 captacion de imagenes por parte de la victima de una conducta punible.
Esta linea jurisprudencial se remonta a un precedente de 1988 y ha sido reite-
rada y complementada en muchos fallos posteriores. De acuerdo con esta
doctrina:

- Noesilicito el registro del contenido del mensaje por quien lo envia o
por su destinatario pues no hay impedimento para grabar la propia
v0z, 0 la propia imagen, o para interceptar mediante grabacion mag-
netofdnica, o hacer que se intercepten por autoridad administrativa las
propias lineas telefonicas. Por ello, la victima no necesita autorizacion
judicial para preconstituir la prueba de un delito y su valores el de un
documento privado. (Sentencias de 16 de marzo de 1988, 22 de
octubre de 1996, 15 de noviembre de 2000, 18 de julio de 2001, 15
de agosto de 2001 y 20 de noviembre de 2001, entre otras).

- Lavictima puede autorizar a la policia judicial para que intercepte
sus lineas telefénicas y grabe las conversaciones con los autores o
participes del delito. (Sentencia de 21 de noviembre de 2002).

- Sitales conversaciones son transcritas por un servidor publico en
gjercicio de sus funciones, constituyen documento publico ampara-
do por presuncién de autenticidad. (Sentencia de 26 de noviembre
de 2003. En el mismo sentido, Sentencia de 6 de agosto de 2003 y
Sentencia de 12 de noviembre de 2003).

Como puede advertirse, la Corte Suprema ha hecho una lectura del
articulo 15 constitucional de acuerdo con la cual no es ilicito el registro del
contenido de un mensaje por quien lo envia y por su destinatario, pues esa
norma solo prohibe las interceptaciones hechas por personas ajenas a la co-
municacion. Esta doctrina se retomd en la sentencia del 21 de enero de 2003,
en la que se apartd de la doctrina en contrario fijada por la Corte Constitucio-
nal. En esa oportunidad expuso: "Estos argumentos son los que han lleva-
do a la Sala a disentir del criterio de la Corte Constitucional expuesto en
la sentencia de tutela T-03 del 21 de enero de 1997, en donde declard
nula de pleno derecho una grabacion magnetofonica hecha por uno de
los interlocutores sin el consentimiento del otro, con el argumento de que
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el derecho fundamental de la intimidad impide que las conversaciones
intimas puedan ser grabadas subrepticiamente, a espaldas de todos o
algunos de los participes, especialmente si lo que se pretende es divul-
garlas o convertirlas en pruebas judiciales. Por ser esta una decision que
tiene fuerza vinculante interpartes no obliga a la Sala".

3. La prueba practicada con violacion del secreto profesional es manifies-
tamente ilegal. (Sentencias de 2 de diciembre de 1995 y 7 de marzo de 2002).

b. Técnica de la demanda de casacion

En cuanto a la técnica de la demanda de casacion por haberse basado
la condena en prueba ilicita, la Corte Suprema de Justicia ha planteado que el
actor debe acudir a la causal primera, cuerpo segundo y plantear un error de
derecho por falso juicio de legalidad y no a la causal tercera para alegar la
nulidad del proceso. En la formulacion del cargo, el demandante debe identi-
ficar la prueba ilegalmente incorporada, sefialar las formalidades que no se
tuvieron en cuenta, demostrar la trascendencia del yerro frente a la totalidad
de las pruebas, sefialar las normas que se dejaron de aplicar, indicar los pre-
ceptos sustanctales que resultaron desconocidos y desarrollar el sentido de la
violacion (Sentencia de 18 de enero de 2001 ). Estos presupuestos han sido
catalogados como un "infranqueable derrotero en materia técnica.”, (Sen-
tencia de 29 de agosto de 2002)".
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c. Reglas para la decision de la demanda

La doctrina sentada por la Corte Suprema de Justicia en esta tematica
es lamdas importante pues contiene los parimetros con base en los cuales se
determinan los efectos de la prueba ilicita en sede de casacion. Estos pardmetros
son los stguientes:

1. Noresulta imperativa la exclusién de una prueba cuando est# afecta-
da por irregularidades menores, que por esa misma entidad no desconocen
derechos fundamentales, ni la estructura 16gica del proceso, ni el derecho de
defensa. (Sentencia del 16 de diciembre de 1998 y Sentencia del 8 de julio de
2004).

2. La prueba ilicita es la que se ha obtenido con vulneracion de dere-
chos fundamentales y, tanto ella como su derivada, son pruebas ilicitas. (Sen-
tencia del 8 de julio de 2004)°,

3. Practicar una prueba ilegal no invalida el proceso. (Esta regla se
afirma en casi todos los casos en que la Corte se pronuncia en torno al tema
de la prueba ilicita, por ejemplo, Sentencia de 1° de enero de 1993 y auto de
5 de mayo de 1997). Ello es asi por dos razones: Por una parte, la Carta no
consagra la nulidad del proceso sino Gnicamente de la prueba ilegalmente
incorporada. (Sentencias de 23 de julio de 2001 y 17 de septiembre de 2003).
Y, por otra, las pruebas no son actos cuyo agotamiento constituye presupues-
to necesario para ofras actuaciones posteriores y por ello su ilegalidad no

Sabre este particular, se dijo en la sentencia: "El inciso final del articulo 29 de la Carta Politica
¥ las normas que [o desarrollan, sefiala que tanto la estructura del Estado de derecha. como de la
sociedad para la cual se consagra esencialmente, y de [a administracién de justicia. soportadas
dogmitica y orginicamente en la Constitucidn, no admiten pruebas obtenidas con violacidn dei
debida proceso, instituida en defensa de derechos fundamentales y garantias ciudadanas. Por
consiguiente, exige la exclusién estricta de la prueba constitucionalmente ilicica (prueba principal)
¥\ eventualmente, de la prueba derivada, entendiendo por tal aque]la, con entidad igua[mente
constitucional, de ninguna manera tenue o atenuada, que tiene su fuente de conocimiento en
dicha prueba bisica y no en otra de caricter independiente, No tiene, pues, cardcter de prucba
derivada la prueba que tiene su arribo al proceso, inevitablemente, por otra via licita, como
tampoco la que obtiene su ratificacién mediante el ejercicio de la libre volunrad del afecrado,
pues en tales eventos no sufren los efeccos expansivos de la prueba principal ilicica, por consiguiente,
tienen validez suficiente para sustentar providencias judiciales.”. {Sentencia del § de julio de
2004, negri]]as origina[es).
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afecta la estructura del proceso, ni vulnera las garantias de los sujetos proce-
sales. (Auto de 13 de marzo de 2000 y auto de 20 de mayo de 2000).

4. Laregla general de que la ilegalidad de la prueba no invalida el pro-
ceso solo admite una excepeion que concurre cuando en tal ilicitud se ha
incurrido en la diligencia de indagatoria pues esta es medio de prueba y presu-
puesto procesal de posteriores actuaciones y por eso lairregularidad afecta la
estructura basica del proceso. (Auto de 5 de mayo de 1997). En tal caso el
proceso se invalida’.

5. La consecuencia de la ilegalidad de la prueba es que no debe ser
tenida en cuenta para sustentar ninguna decision. (Sentencia de 1° de enero
de 1993). Es decir, se toma como una prueba inexistente. (Sentencia de 13
de junio de 2002).

6. Que la prueba 1legal sea inexistente significa que es nula de pleno
derecho (Sentencia de 24 de enero de 2001) y, por lo tanto, no requiere un
pronunciamiento judicial concreto en que se declare tal inexistencia. (Senten-
cias de 29 de agosto de 2002 y 29 de mayo de 2003).

7. La consecuencia de la prueba ilicita es que se dicta un fallo de reem-
plazo en el que no se tienen en cuenta tales medios de conviccion. (Auto de 5
de mayo de 1997). Pero esto solo ocurre si la prueba nula es el tinico funda-
mento de la sentencia, pues entonces no existiria ya prueba para condenar y
por ello se debe absolver dado que se mantiene incolume la presuncion de
inocencia. (Sentencia de 13 de junio de 2002). También se dicta fallo absolu-
torio de reemplazo si las pruebas restantes resuitan insuficientes para mante-
ner la condena. (Sentencia de 23 de julio de 2001). En cualquier hipStesis
diferente, no hay lugar a casar el fallo y la condena se mantiene. Esto es una
consecuencia logica del juicio de trascendencia a que se somete el vicio plan-

Como lo ha expuesto [a Corte Suprema. "la consecuencia juridica de la prueba
inconstitucionalmente obteaida no es otra que su definitiva y estricta exclusién. como
corresponde a la expresién "es nula de pleno dereche”. la cual. como también ha sido reiterado,
s6lo afecra Ia prueba de espurio origen, no asi ¢l procesa a la cual (sic) ha sido allegada, sin
perjuicio, claro estd, de otra clase de sanciones que de ella surgen, por ejemplo, desde el punto
disciplinario y aun penal respecto del funcicnario que la practica, aporta, permite o admire"
{Sentencia de § de julic de 2004, negrillas originales).
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teado por el actor. Por ello, “Mentalmente suprimidas las pruebas que se
tachan de ilegales, si no queda fundamento probatorio loable para soste-
ner el fallo condenatorio, sin duda debe cambiarse su sentido pero no
decretarse su nulidad”, pues "el precepto constitucional no consagra como
sancion la nulidad del proceso, sino solo de la prueba ilegalmente incor-
porada”. (Sentencia de 17 de septiembre de 2003).

Lo expuesto explica que si se esta ante una diligencia de allanamiento y
registro realizada sin orden previa de autoridad judicial, o s1 un reconocimien-
to se realiza sin la presencia del defensor, por ejemplo, la prueba es ilegal pero
no conduce a la invalidacién del proceso y de la sentencia que en él se dicto si,
suprimidas mentalmente tales pruebas, concurren otras que fundamentan la
condena. (Auto de 23 de julio de 2001 y Sentencia de 22 de octubre de
2003).

Este cimulo de exigencias conduce a un concluir que casi no es posible
la casacién de una sentencia condenatoria por haberse basado en prueba
ilicita, pues muy dificilmente esta seré el fundamento iimico de una sentencia ya
que siempre existiran otras pruebas que convaliden el fallo. De allique en la
Corte Suprema de Justicia existan muy pocos fallos de casacion en los que se
haya casado un fallo por haberse basado en prueba ilicita y en los que, como
fallo de reemplazo, se haya dictado una absolucién. Quiza es mas frecuente la
situaci6n contraria, esto es, que en el curso de las instancias se haya absuelto
por la ilegalidad de la prueba de cargo y por la ausencia de prueba para
condenar y que ese fallo ha sido casado, negando la ilicitud de la prueba y
profiriendo un fallo se sentencia condenatorio. Es 1o que ocurrié en la Senten-
cia del 18 de diciembre de 2003

i0 Magistrado Ponente, Jorge Luis Quintero Milanés. Salvaron su voto los Magistrados Alvaro
Ortlando Pérez Pinzén, Herman Galin Castellanes y Marina Pulido de Barén. Es promisotio que
la doctrina sentada en este fallo no haya side pacifica y que 3 magistrados hayan salvado su voro
por considerar que —dado que se habia practicado un allanamiento sin erden de autoridad
judicial competente y sin que existicra estado de flagrancia— las evidencias recaudacdas constirufan
pruebas ilicitas que debian excluirse, que no se contaba con otras pruebas auténomas que
soportaran la condena y que el fallo absolutorio no debia casarse. Estos salvamentos dan cuenta
de la intensidad del debate dentro de fa Corte Suprema de Justicia. Por ello, es de esperar que el
debate se promueva en pasceriores oportunidades, de tal mancra que se consolide una
jurisprudencia penal que extracte todas las consecuencias que la ifegitimidad de fa peueba ilicita
plantea en el proceso penal inherente a una democracia consutucional.
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2. Corte Constitucional

Enla junsprudencia constitucional se distinguen dos etapas en el manejo
de la prueba ilicita. Una primera que comprende el lapso transcurrido entre la
entrada en funcionamiento de la Corte y la Sentencia SU-159-02 y 1a segunda
que comprende la doctrina sentada en este fallo y que se mantiene vigente.

a. Primer Periodo
1. Sentencia C-150-93

En este fallo la Corte Constitucional declard la inconstitucionalidad par-
cial de los articulos 7, 251, 272 y 342 del Decreto 2700 de 1991, normas de
acuerdo con las cuales se establecian excepciones al derecho del imputado
de presentar o controvertir pruebas durante la investigacion previa; no habia
controversia probatoria en la indagacion preliminar de los procesos de que
conocian 10s jueces regionales; los sujetos procesales no podian solicitar la
comparecencia de algunos peritos con miras a la explicacidn de sus dictame-
nes y no se daban a conocer a las partes aquellas pruebas que, en virtud de
solicitud de autoridad extranjera, se debian mantener en reserva hasta tanto
se formule la acusacion.

La Corte Constitucional estimo que esas disposiciones configuraban
excepciones al principio de contradiccion de la prueba en el proceso penal,
asimil6 la prueba nula de pleno derecho a aquella practicada con violacidn del
principio de contradiccion e infirié de ello que fas normas acusadas contrariaban
el articulo 29 superior. Por ello, las expulsé del ordenamiento juridico.

Entonces, de acuerdo con este precedente, prueba ilicita es aquella que
se practica con violacion del principio de contradiccion.

2. Sentencia C-491-95

En esta oportunidad se demando la expresién adverbial "solamente",
que hace parte del inciso 1° del articulo 140 del Cédigo de Procedimiento
Civil, subrogado por el articulo 1°, numeral 80, del decreto 2282 de 1989. En
esa disposicion se relacionan las causales de nulidad en el régimen procesal
civil y en ese contexto, la expresion demandada es muy importante pues les
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imprime caracter taxativo a tales causales. Seguin el actor, existen muchas
irregularidades constitutivas de nulidad que no estan relacionadas en esa nor-
ma pero que, dado su caracter taxativo, no pueden ser declaradas. Con esto,
afirmo, se vulneran los articulos 2, 29 y 229 de la Carta, motivo por el cual
solicitd se declarara inexequible.

En este precedente, la Corte Constitucional asumid que prueba nula de
pleno derecho era aquella producida sin observancia de formalidades legales
esenciales; que una prueba no contradicha era una prueba ilicita y que esta
tenia incidencia en la validez parcial o total del proceso”. En su concepto, la
prueba nula de pleno derecho es prueba practicada "sin la observancia de
las formalidades legales esenciales requeridas para la produccion de la
prueba”y entre ellas, de manera prioritaria, el principio de contradiccion.

De acuerdo con este criterio, entonces, prueba ilicita seria aquella prac-
ticada sin cumplimiento de las formalidades legales esenciales. Es decir, el
contenido del concepto de prueba nula de pleno derecho se determina a par-
tir de la ley, de los ritualismos en ella consagrados. No obstante, la Corte
Constitucional cita como ejemplo de prueba ilicita aquella practicada sin ob-
servancia del "derecho de contradiccién" que, como se sabe, esta expresa-
mente consagrado en el articulo 29 de la Carta. Luego, el concepto que se
maneja de prueba nula de pleno derecho no es claro, pues s ignora si remite
a lainobservancia de formalidades legales esenciales o si comprende aquellas
pruebas practicadas con vulneracion de derechos constitucionales como el
expresamente citado.

Por otra parte, se presentd un salvamento de voto en el que se hizo una
tangencial consideracion sobre la incidencia de la prueba ilicita: Se afirmo que

1T |a Corce Constitucional consideré que era el legistador el legitimado para regular el régimen de
las nulidades procesales en materia civil, gue la previsién de causales taxativas y no meramente
enunciarivas era compatible con la Carta y que el articulo 29 superior consagraba um "causal de
nulidad especifica que opera de pleno derecha” y que era. por tante, adicional a aquellas
expresamente previsias en la ley procesal civil. De acuerdo con cllo, la Corte concluyé que
"ademds de dichas causales legales de nulidad es viable y puede ser invocada la consagrada en ¢l
art. 29 de a Constitucién, segin el cual "es nula. de pleno derecho, la prueba obtenida con
violacién del debido pracesa”, esto es. sin Ja observancia de las formalidades legales esenciales
requeridas para la produccién de la prueba, especialmente en lo gue atafie con el derecho de
contradiccién por la parte a la cual se opane esta” y que tal causal constitucional de nulidad "cs
aplicable en roda clase de procesas”.
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gsta plantea la nulidad en todo o en parte del proceso, dependiendo si "resu/-
taba decisiva dentro del tramite correspondiente. Notese cdmo en este
salvamento se plantea la necesidad de un juicio de trascendencia con miras a
determinar si 1a prueba ilicita debe o no conducir a la anulacion del proceso.

3. Sentencia C-217-96

Este fallo se profirid con base en una demanda instaurada también con-
tra el articulo 140 del Codigo de Procedimiento Civil, modificado por el arti-
culo 1, numeral 80, del Decreto 2282 de 1989. La demanda se dirigid contra
los apartes normativos que consagraban el caricter taxativo de las nulidades
procesales y contra la prescripcion contenida en el paragrafo de esa disposi-
cion, de acuerdo con el cual "Las demas irregularidades del proceso se
tendran por subsanadas, si no se impugnan oportunamente por medio de
los recursos que este codigo establece”. Segln el actor, si la declaratoria de
nulidad solo procedia por las causas legales alli indicadas, no era posible de-
clarar una nulidad por vulneracion de disposiciones constitucionales y esto
contrariaba los articulos 2,4, 5,29 y 228 de 1a Carta Politica™.

12 Salvd su voto el M:igistrado José Gregorio Hernindez Galindo. Esie magistrﬂdo consideré que la

expresion demandada debid declararse inexequible pues las causales de nulidad consagradas en el
articulo 140 del Cédigo de Procedimiento Civil no podian asumirse cemo raxarivas si se admitia
que, aparte de ellas, operaba cambién Ta causal de nulidad consagrada en el articulo 29 de la
Carta. pues esta dispasicién "madificé el texto de las normas legales que enunciaron causales de
nulidad en los distintes procesos. agadiendo a ellus la de haberse obtenide una prueba con
violacién de la garantia plasmada en el articulo 29 de la Constitueién. En tales eventos, el proceso
es nulo, al menas en parte, o podria serle tedo, si Iz prueba afccrada por la nulidad resultaba
decisiva denceo del trimite correspondiente”.

En relacién con la expresidn "solamente” la Corte Constitucional dispuso estarse a fo resuelto en
la Sencencia C-481-95. Y respecta del pardgrafo del articulo demandado, se atuvo 2 la doctrina
fijada cn ese precedente. No obstante, en materia de prueba ilicita, hizo algunas consideraciones
que deben destacarse. Asi. indicé que el inciso quinto del articula 29 superior consagra "una
protuberante causa de nulidad de rango constitucional v. por wnto. de jerarquia superior a las
demds, caracterizada por la gravedad que tmplica ol desconocimiento flagrante de las reglas del

¢

debido Proceso" ¥ expuso que " ¢n cuya virtad 1oda prueba practicada
en violacidn de tales reglas es nula de plene dereche no puede ser limitada, recortada o desconocida
por normas de rango legal que hagan nugatoria la cficacia de dicha nulidad. pues esta no proviene
de la ley ni depende de ella, en cuante implica [a seguridad constitucianal —ontolégicamente
anterior a la legislacién que fija las reglas de cada proceso— de que toda prueba, para ser
constitucionalmente vilida, debe respetar integramente ¢l enunciado derecho fundamencal”
(Subrayas originales). Ademis, indicé que "es ol juez el llamado a evaluar, con arreglo a las
normas legales prol)i;ls de cada juicio, 1 las hechos que dan ]ug.‘lr 1 ella —las vielaciones del debido
vroceso en la obtencién de Ja prucka— en verdad han ocurrido”.
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En este pronunciamiento se avanza en la conceptualizacion de la prue-
ba ilicita pues la norma superior que consagra su nulidad de pleno derecho se
asume como una "garantia constitucional” que no puede ser limitada, recorta-
da o desconocida por la ley y se plantea que el respeto del derecho funda-
mental al debido proceso constituye un presupuesto de validez de la prueba.
Nétese como, a diferencia de lo ocurrido en la Sentencia C-491-95, en este
caso no se define la prueba ilicita a partir de la inobservancia de formalidades
legales esenciales sino a partir de una trasgresion que se asume como una
garantia y como un derecho fundamental.

4. Sentencia T-03-97

En este fallo la Corte Constitucional reviso las sentencias proferidas
con ocasion de una accidn de tutela interpuesta contra la Facultad de Medici-
na de la Universidad de Antioquia por un aspirante a un posgrado en especia-
lizaciones médicas, clinicas y quirirgicas. El actor afirmaba que en el proceso
de seleccién habia sido discriminado y que se le habian vulnerado sus dere-
chos fundamentales. La Corte Constitucional revocé los fallos de instancia y
negd el amparo pretendido al encontrar que la institucion universitaria habia
gjercido legitimamente su autonomia en el proceso de seleccion de los aspi-
rantes a posgraduarse y que lo habia hecho sin vulnerar los derechos funda-
mentales del actor.

En el fallo la Corte Constitucional creyo que por su importancia era
necesario "dejar sentada su apreciacion sobre la aduccion irregular de
una grabacion magnetofonica”. Lo hizo porque el actor habia aportado al
proceso un casete con la grabacion de una charla privada que habia sostenido
con un directivo universitario, quien no habia sido enterado de la grabacién de
la conversacion. La Corte Constitucional advirtié que el derecho a Ia intimi-
dad "impide también que las conversaciones intimas puedan ser graba-
das subrepticiamente, a espaldas de todos o algunos de los participes,
especialmente si lo que se pretende es divulgarlas o convertirlas en prue-
bas judiciales. La deslealtad en que incurrio el actor al abusar de la
confianza de su contertulio, ajeno al hecho de que sus opiniones estaban
siendo grabadas, ademas de vulnerar el derecho fundamental a la inti-
midad, impide que el casete pueda ser tenido en cuenta como prueba
Judicial, porque su creacion y aportacion tampoco concuerdan con los
presupuestos del debido proceso. En efecto, la prueba obtenida con vio-
lacion del derecho a la intimidad también quebranta el debido proceso,
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pues, al suponer la utilizacion de una maquinacion moralmente ilicita,
constituye clara inobservancia de los principios de la formalidad y legiti-
midad de la prueba judicial y de la licitud de la prueba y el respeto a la
persona humana. Por tiltimo, debe sefialarse que esta clase de atentados
contra la inmaculacion de la prueba conduce a la nulidad a que hace
referencia el inciso final del articulo 29 de la Constitucion: "Es nula, de
pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del debido proceso”.

La importancia de este fallo radica en que implica la extensién del am-
bito de cobertura de la prueba ilicita. En efecto, esta ya no solo es la que
vulnera el derecho de contradiccion, o la que se practica con desconocimien-
to de formalidades legales esenciales, o la que reniega de una garantia consti-
tucional, sino también la que se practica con vulneracion de derechos funda-
mentales como el derecho ala intimidad.

5. Sentencia C-372-97

Dos situaciones son llamativas en esta sentencia’?. Por una parte, se
distingue entre la nulidad de la prueba ilicita y la nulidad del proceso y se
precisa que de acuerdo con ¢l articulo 29 de la Carta, la vulneracién del
debido proceso en la practica de la prueba afecta a esta y no a la actuacién
judicial en la que se practico. Por otra parte, no obstante que la norma
constitucional plantea una nulidad de pleno derecho, en este precedente se
advierte la necesidad de que la nulidad de la prueba ilicita sea judicialmente
declarada. A pesar de que en este punto la Corte Constitucional no esgrime
motivacion alguna, la explicacion de esa declaracion radica en la necesidad de
generar seguridad juridica dentro del proceso pues las partes deben saber
qué pruebas constituyen los fundamentos de las decisiones por tomar en el
proceso y que pruebas han sido excluidas de €] por razones de ilicitud. De lo
contrario, se llegaria a la sentencia sin tener claridad sobre los elementos de
Juicio en los que se basara la sentencia.

14 En este fzllo, la Corte Constitucional, a propdsite de una demanda de inconsticucionalidad
dirigida contra el arriculo 383 del Cédigo de Procedimiento Civil, manifestd que "la nulidad
previsia en el ddleime inciso del articulo 29 de la Constitucién, es la de una prueba (la obtenida
can violacidn del debido proceso). ¥ no la del procesa en si. En un proceso civil, por ejemplo, si
se declara nula uma prueba, adn podriz dictarse sentencia con base en otras no alectadas por ia
aulidad. La Corte observa que, en rodo caso, fa nulidad del artfcule 29 debe ser declarada
judicialmente dentea del proceso. No tendria sentida el que. so prerexte de alegar una nulidad de
estas, s¢ revivieran procesos legalmente terminadas, por Fuera de fa lcy procesal".

309



310

Consein SUPERIOR 0 L JubicaTURA

6. Sentencia T-008-98

Los hechos que llegaron a conocimiento de la Corte Constitucional
fueron los siguientes: El 3 de octubre de 1993 un juez regional de Medellin
absolvio a W. A. T. T. de un concurso de homicidios por el que habia sido
acusado ya que, en su criterio, sobre 1a responsabilidad de aquel existia una
duda razonable que no era posible eliminar. Tal funcionario, ademds, asumi6
como inexistente un testimonio rendido bajo reserva de identidad pues en €l
no se habia contado con la presencia del Ministerio Publico para que consta-
tara que la huella dactilar del testigo correspondiera efectivamente a este y no
se habia levantado el acta en la que debia constar la identidad del declarante.
El 17 de abril de 1997 el Tribunal Nacional revocd la sentencia absolutoria y
en su lugar condené a W. A. T. T. a la pena de 55 aiios de prisidn como
responsable de los cuatro delitos de homicidio perpetrados €l 26 de marzo de
1994, Este Tribunal consideré que las irregularidades advertidas en el testi-
monio con reserva de identidad no lo hacian inexistente pues este efecto solo
se presentaba cuando se trataba de intervenciones del procesado realizadas
sin la presencia del defensor. Indico que el tnico efecto que se presentaba era
que esa prucba no podia ser valorada como testimonio mas si como hecho
indicador, siempre y cuando existieran otros medios de prueba que confirma-
ran su veracidad. Y esto ocurria en el proceso, pues existian cuatro testimo-
nios de oidas que confirmaban el alcance indiciario de esa prueba.

El defensor del condenado interpuso accion de tutela contra la senten-
cia de segunda instancia. Indico que en esta se habia incurrido en via de he-
cho, entre otras cosas, al no aplicar la regla de exclusién y basarse en una
prueba nula de pleno derecho. Afirmé que con ello se habian vulnerado varios
derechos fundamentales, entre ellos el debido proceso, y que ellos debian ser
objeto de proteccidn constitucional transitoria dejando sin efecto ¢l fallo con-
denatorio hasta tanto se resolviera el recurso de casacion interpuesto en for-
ma paralela. La tutela fue negada en el curso de las instancias.

La Corte Constitucional, en el fallo de revision, refirié las graves irregula-
ridades en que se incurrio en el testimonio con reserva de identidad y concluyd
que la omision de esas formalidades, orientadas a dar fe de la credibilidad del
testimonio y a asegurar la posibilidad de contradiccion, hacia de ella una prueba
nula de pleno derecho que no podia ser valorada por los jueces penales. No
obstante, admitid que la sentencia condenatoria era legitima en cuanto se basd
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en unas pruebas derivadas de ese testimonio, como el allanamiento en el que se
encontro el arma de fuego de propiedad del condenado y con la cual se habian
cometido los delitos juzgados, v en varios testimonios de oidas’.

15

La Coree Constiewcional. al eevisar los fallos proferidos, al wocar el punto atinente a la prueba
alectada de nubidad absoluta, indicd: "En ol curso de la investigacion, ol luncionario instructor
recibid fa declaracuin de un testigo con reserva e identidad, quien afirmd que a rravés de uno de
los trabujadores de la hacienda "L N, de propiedad de W, T. T, se habia enterado de gue este
v el alealde de S, A d. S, "habian pagado para que los indigenas fueran asesinados”. Bl mencionado
testimonio luc practicado al margen de o dispuesto en lis normas contenidas en los Decretos
009 de 1001 v 2271 de 1991, segan los cuales: 17 el agente del Miniscerio Pablico debe estar
presente durante la priceica del cestimonic para constavar que la huella dacdilar del testigo
carresponda efectivamente a este, v 2 debe levantarse an acta separada v reservada, en o cual
tigure ol nombre ¥ otros datos personales Jel declarante, con of propésito Jde permitir al juez una
mejor valoracion de la prueba o de que la defensa pueda llamar al testigo a contrainterrogatorio.
entre otras razanes. Con base en la declaracion mencionada se practicd un allanamiento a la
haciends "L. IN.", dentro del cual fue encontrada una pistale Cole 45 Jde propiedad de T. T., la
cual ue un{lzgda para cometer la masacre que urlgmo la investigacion, segin pudo establecer el
examen Jde balistica realizado postetiormente”. Enseguida, la Carce recuerda que "Ia valider
constitucional de lis declaraciones de testigas con reserva Jde idencidad depende. por entera, de
la aplicacion cabal de las garantias que rodean la realizacién v valoracidn de la prueba, asi como
de la posibilidad crerta de que esta pueda ser ampliamente controvertida por la defensa téenica,
Por lo tanto, si durante la declaracidn del testyio secrelo no astd presente el representante el
Ministerio Piblico; si no se levama el acta separada con la idencidad del declarante: si ol juez no
Puede conocer esa identidad para valorar adecuadamente la declaracién: si. por ello. la defensa
no puede conrainterragar al testigo, la prueba serd nula por violacién del nicleo csencral del
dereche tundamencal al debido procehu". Por cllo conclu}'c que "desde una perspectiva
constitucional, la justicia regional ne puede tener en cuenta la declaracidn de un testigo con
reserva de identidad si esta ha sido obitenida violando las garantias consagradas en Lis narmas
legales que establecen la mencionada figura”, pues “proceder de otro medo implicaria ol fin de las
garantias minimas Jel debido proceso. la condena de personas con fundamento en testumonios

mexistentes o en prucbas obtemidas mediante wrturas o allanamientos arbitrarios v, en suma, [
disolucidn del Estado constitucional en las tinichlas del mis c¢inico eficientismae”. A continuacion
fa Corte resalta goe "el hecho de que un juez renya en cuenta dentro de un proceso una prucba
absolutamente viciada. no implica, necesaciamente, que la decisién que se proficra deba ser
calificada como una viz de hecho” pues "solo ¢n aquellos casos en los cuales la prucha nula de
pleno derecho constituya la Gnica muestza de cu Ipabilidad del candenado, sin la cual necesariamente
habria de varar ¢l fuicio del falladar, procederia Iv wtela contra la decision judicial que L tvo
en cuenta, SIU‘I‘IPI(‘ v caando se cumplan, por supmsm los restantes requisitos de procedibiledad
de b aceidn.”. (Negrillas originales’. Si ello es asi. "en ¢l presente caso, resulta claro que la
mexistencia de la declaracion del testigo con reserva de identidad no tendria, necesartunente, o
clecte de cambiar la decision impugnada. Ciertamente. ¢l Tribunal Nacional tuve en cuenta
otros elementas de juicia tales coma el hallizgo de una Je las armas homicidas en una finca de
propivdad del condenado; la presunta relacion de subordinacion v confianza entre quen era ol
tencdor de la mencionada arma al momente del allanamiente a la Tinea "L N - quIen se
encuentra huyenda de Ta justicia —v el seior T. Tt el conjunto de testimonios de aidas que
alirmaban {a participacion del actor en la conusidn del delita; el eventual mterés del encartado
en la ¢jecucion de la masacre, ete. Con independencia del valor de cada uno de estos clementos
de quiczo o cual no puede ser definido por ol jues de tutela - lo cierto es que La praeba gue debiv
ser excluwida no resuler determinanee a la hora de resolver el caso planteado”.
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Entonces, de acuerdo con la doctrina sentada en este fallo, solo hay lugar
al amparo constitucional de los derechos fundamentales de un condenado cuan-
do la prueba nula de pleno derecho valorada por el juez resulta determinante de
la decisién proferida. Si ello no es asi, ¢l acto judicial no puede descalificarse.

Esta doctrina es preocupante pues la Corte admitio que se estaba ante
una prueba nula de pleno derecho pero no descalifico su valoracion por el
Tribunal Nacional por cuanto no habia sido el fundamento de la condena ya
que a corroborar el fallo también concurrian pruebas directamente derivadas
de la prueba ilicita. Luego, de acuerdo con la l6gica del fallo, una condenano
puede basarse solo en prueba ilicita pero si en una prueba ilicita, en aquellas
obtenidas directamente de tal prueba viciada de nulidad absoluta y en otras,
como testimonios de oidas, por ejemplo. Pareceria que con este entendimien-
to, se restringi6 el alcance de la clausula de exclusion consagrada en la Carta
ya que, de acuerdo con esa lectura, la prueba ilicita debe excluirse, pero sino
se excluye no pasa nada, excepto que la prueba ilicita sea el fundamento de la
sentencia. Entonces, es loable que en el recaudo de la prueba no se violen
derechos fundamentales, pero si esto ocurre lo que interesa es que, aparte de
la prueba ilicita, existan otras pruebas, asi unas sean derivadas de ella, que
comprometan la responsabilidad del procesado pues todo elto constituye, en
conjunto, un soporte legitimo para la condena.

7. Sentencia C-093-98

En este fallo la Corte Constitucional resolvid una demanda instaurada
conira el articulo 6° del Decreto 960 de 1970. Para determinar la
inconstitucionalidad de la norma demandada, precisé el alcance de la nulidad
constitucional referida a la prueba obtenida con violacion del debido proceso
y lo hizo reiterando que se trataba de una nulidad procesal, que debia ser
declarada previamente por autoridad competente y que no era aplicable al
tramite notarial puesto que este no es de naturaleza contenciosa ni procesal.

Pues bien. Si en lo concerniente al primer periodo de la jurisprudencia
constitucional relativa a la prueba ilicita se hace un balance, se tiene que las
subreglas fijadas son las siguientes:

1. Prueba ilicita es la que se obtiene con violacion del principio de
contradiccion (C-150-93), sin la observancia de las formalidades
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legales esenciales requeridas para la produccion de la prueba
(C-491-95), con desconocimiento flagrante de las reglas del debi-
do proceso (C-217-96) o con vulneracion del derecho a la intimi-
dad (T-003-97).

2. Laprueba ilicita es aplicable a toda clase de procesos (C-491-95),
incluso en tutela (T-003-97).

3. Lanulidad se predica de la prueba (C-491-95 y C-372-97) pero
afecta todo e proceso si la prueba resulta decisiva (S. V. C-491-95
y T-008-98).

4. Es el juez quien determina si la violacion del debido proceso ha
ocurrido. (C-217-96).

5. Debe ser declarada judicialmente dentro del proceso. (C-372-97
y C-093-98).

6. Laprueba directamente derivada de la prueba ilicita puede ser fun-
damento de una declaratoria de responsabilidad penal. (T-008-98).

7. Solohay lugar al amparo constitucional de fos derechos fundamen-
tales de un condenado por vulneracién de laregla de exclusién de la
prueba ilicita cuando la prueba nula de pleno derecho valorada por
el juez resulta determinante de la decision proferida. (T-008-98).

b. Segundo Periodo. Sentencia SU-159-02

Este pronunciamiento de la Corte Constitucional es de suma importan-
cia. En él se realizo el estudio mas completo del régimen constitucional y legal
de la prueba ilicita. Antes de este fallo no habia realizado un estudio sistema-
tico de ese tema. En €l la Corte examind los contenidos de la regla de exclu-
sion del articulo 29 superior, las implicaciones que para la determinacion de
ese contenido tienen los antecedentes de esa disposicidn, la evolucion de la
jurisprudencia constitucional sobre ese punto, las condiciones de aplicacién
de la regla de exclusion y los sistemas de regulacion de la prueba ilicita y de la
prueba derivada que existen en el derecho comparado.
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Con ese marco tedrico, la Corte Constitucional soluciond el problema
Juridico que se le habia planteado: Determinar si la Fiscalia General de la Nacion
y la Corte Suprema de Justicia habian incurrido en via de hecho por defecto
factico al tomar como fundamento de la resolucion de acusacion y de la senten-
cia condenatoria proferidas contra un ciudadano —por ¢l delito de interés ilicito
en la celebracién de contratos—una grabacion magnetofonica correspondiente
auna conversacion telefonica interceptada sin orden de autoridad judicial y
también otras pruebas derivadas de esa grabacion. La Corte Constitucional
resolvid que esas autoridades judiciales no habian incurrido en via de hecho
pues, por una parte, la prueba ilicita habia sido excluida, y, por otra, la acusa-
cidn y la condena se habian basado en pruebas autonomas e independientes.

Dada la importancia de este fallo, se seguira la siguiente secuencia:
1. en primer lugar se indicard la doctrina en €l fijada; 2. luego se indicara la
justificacion de la decision tomada, y 3. enseguida se atudiran los fundamentos
del salvamento de voto de los tres magistrados disidentes.

1. Los puntos fundamentales de la doctrina sentada por la Corte Cons-
titucional son los siguientes:

a. Lareglade exclusion consagrada en el inciso final del articulo 29 supe-
rior contiene dos elementos: Las fuentes de exclusidn y la sancidn.

En cuanto a las fuentes de exclusion, estas estan integradas por: (i) la
prueba inconstitucional o prueba obtenida con violacién de dere-
chos fundamentales, y (i1) la prueba ilicita o prueba adoptada me-
diante actuaciones ilicitas que representan una violacién de las ga-
rantias del investigado, acusado o juzgado. En este tltimo caso se
trata de incumplimiento de condiciones particulares o de requisitos
sustanciales especificos para cada tipo de pruebas.

Y la consecuencia de la obtencion de pruebas contrarias al debido pro-
ceso es (1) el rechazo de la prueba y (ii) su exclusion del acervo
probatorio. En virtud de tales rechazo y exclusion, la prueba no puede
ser valorada ni usada para efectos de la determinacidn de la respon-
sabilidad.

b. De los antecedentes de la norma constitucional se infiere que con
ella (1) se pretendio evitar la obtencidén de prueba con violacion de
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derechos fundamentales, principalmente a través de la torfura, y por
ello se impuso una restriccion para disuadir esa practica; (i) la pros-
cripeién se dirigia a cualquier violacion de derechos y garantias cons-
titucionales, no solo a las consagradas en el articulo 29 de la Carta y
(iii) la nulidad se extiende a cualquier medio de prueba.

. Lanulidad de ]a prueba obtenida con violacién del debido proceso
no necesariamente afecta el proceso.

. Para advertir las condiciones de aplicacion de la regla de exclusion
constitucional debe determinarse cuando existe una violacion del
debido proceso que tenga como consecuencia la exclusion de una
prueba. Para esto debe tenerse en cuenta lo siguiente: (1) si se trata
de una irregularidad menor que no afecta el debido proceso, la prueba
no tiene que ser obligatoriamente excluida. Por el contrario, se estd
ante una ilegalidad que compromete el debido proceso cuando se
han afectado las reglas sustantivas que protegen la integridad
del sistema judicial o que buscan impedir que se tomen decisiones
arbitranias o cuando se desconocen formalidades esenciales que ase-
guran la confiabilidad de la prueba y su valor para determinar la
verdad real dentro del proceso penal; (ii) el debido proceso com-
prende no solo las reglas procesales, sino también todas aquellas
que regulan la limitacién de cualquier derecho fundamental; (ii1) el
derecho penal en un Estado social de derecho también busca
el adecuado funcionamiento de la justicia y no funciona bien la
justicia que conduce a la impunidad o a un fallo arbitrario y (iv)
el funcionario judicial debe determinar de manera expresa que la
prueba viciada no puede continuar formando parte del expediente
pues una decisién explicita de exclusion ofrece certeza sobre las
pruebas que no pueden usarse en el proceso y que no pueden ser
fundamento ni de Ja acusacion ni de la sentencia.

. Existen tres sistemas de regulacion de la prueba ilicita: El romano, el
anglosajon y el germanico. En el primero rige la regla de exclusion
de la prueba ilicita, aunque con importantes variaciones entre unos
paises y otros. En el segundo rige un régimen de nulidades para
dejar sin valor la prueba ilicita. Y en el tercero se le reconoce al juez
la facultad de ponderar cada caso para determinar si excluye onola
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pruebailicita. Ademas, objeto de especial atencidn ha sido el régi-
men de la prueba derivada de la prueba ilicita, ambito en el cual la
regla general es que la prueba derivada también se excluye pero
deben tenerse en cuenta cuatro excepciones en las que tal regla no
opera: (i) la fuente independiente, (i) el vinculo atenuado, (iii) el des-
cubrimiento inevitable y (iv) el acto de voluntad libre.

2. Cuando la Corte emprendid la solucion del problema juridico plan-
teado, argumento lo siguiente:

a. La Corte Suprema de Justicia y la Fiscalia General de la Nacion
excluyeron la grabacion de la conversacion de los procesados con
el propdsito de garantizar la efectividad de sus derechos, en particu-
lar el derecho a la intimidad.

b. Debe distinguirse entre prueba derivada ilicita, que es la que provie-
ne de manera exclusiva, directa, inmediata y proxima de la fuente
ilicita; y prueba derivada licita, que es la que proviene de una fuente
separada, independiente y autdnoma o cuyo vinculo con la prueba
primaria se encuentra muy atenuado. En este marco, la verificacion
de la conducta y de la responsabilidad del actor se fundamentd en
pruebas auténomas que no guardan relacion alguna, directa ni indi-
recta, con la grabacion telefonica. Es decir, todas las pruebas en que
se basd la sentencia tuvieron una fuente independiente: La actividad
instructiva de la Fiscalia.

Por estos motivos, la Corte Constitucional concluyé que la prueba ilicita
habia sido excluida, que la acusacion y la condena se habian basado en prue-
bas independientes y que por ello no se habfa incurrido en via de hecho alguna
que conculcara los derechos fundamentales del actor™.

16 La Corte Consritucional caneluye lo siguiente: .. respecta de la existencia de una via de hecho
por defecto fictico, los preblemas juridicos son mdluples v estin estrechamente concatenados.
Se procede a sintetizarlos y a responderlos someramente. La primera infarmacién que cuvo la
Fiscalia General de la Nacién de {a ocurrencia de los hechos fue a través de una noticia periodistica
en la cual se transcribia una canversacidn telefénica encre dos ministros de Estade, intesceprada
por persenas desconoaidas, sin orden judicial previa. La Fiscalia solicicé al medio de comunicacién
que le remitiera las grabacicnes celefénicas y. luego, micid la actvidad investigativa. Se pregunta
entonces la Corte: {Violan ¢! derecho al debido proceso una resolucidn de acusacién y una
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3. Esta decision de [a Corte Constitucional no fue pacifica. Tres magis-

trados salvaron su voto”. En su criterio, si bien la prueba ilicita habia sido
excluida por la Fiscalia y la Corte Suprema, la prueba derivada ilicita no lo
habia sido. Por lo tanto, como la acusacion y la condena se basaron, entre
otras, en pruebas derivadas ilicitas no excluidas, se habia incurrido en via de
hecho, debian tutelarse los derechos fundamentales del actor y debia proferirse
una nueva sentencia previa exclusién de esas pruebas. Los fundamentos del
salvamento de voto fueron los siguientes:

sentencia penal dictadas dentro de un procesa que se tnicié a partir de una noticia que divulgé
una grabacién ilicitamente obtenida per persenas desconocidus? No. La Certe constata que la
grabacién no tue el fundamento de |a resolucién de acusacién de la Fiscalfa v que la Sala Penal de
la Corte Suprema de Justicia en la sentencia cuestionads sostuvo que la grabacién era ilicita y no
podia ser valorada como prueba. Asi. la Sala Penal aplicé correctamente la regla de exclusion de
la grabacién teletdnica obtemida con viofacion del debido proceso {apartado 4.3.2.1 del presente
fallo}. Se alega ademis que de la grabacién ilicita se derivaron otras pruchas que fueron valoradas
en 11 resolucidn de acusacién y que no [ueron excluidas en la sentencia. tales como las declaraciones
de los dos Ministros a un medio de comunicacion en las cuales reconocen que la conversacién, en
efecto. sucedid, asi como los testimonios de una(s) secretaria{s’ que confirmaron la existencia
de Hamadas cclefénicas entre fos dos ministras. una de las cuales fue la ilicitamente grabada.
Entonces. es preciso preguntarse lo siguiente: (Estin dichas pruebas afeceadas por la ilicitud de
la grabactén y, por ende, han debide ser excluidas expresamente del acervo probatorio? No. Las
pruebas mencionadas no son realmente dertvadas de la grabacitn ilicita sino resultado de fuentes
independientes a la misma y separadas de ella. v gr. declaraciones auténomas de cada Minrstro
voluntariamente divalgadas y una inspeccién judicial decretada por la Fiscalia al Ministerio de
Comunicaciones. Como no son prucbas derivadas de la grabacian dlicita, no se les comunica a
ellas fa nulidad de dicha grabacién {apartado 4.3.2.2 del presence [alloi. Ahora bien, en gracia de
diseusién cabe analizar otro problema: ten caso de que dichas prucbas fueran cambién ilicitas, se
incarrié en una via de hecho por defecto fictica al no haber sido excluidas del acervo probatorio:
No. Segin la jurisprudencia reiterada de esta Corte para que la no exclusion de pruebas ilicitas
configure una via de heche por defecto fcrice que dé lugar a la anulacién de una sencencia se
requiere que estas tengan tal grado de crascendencia que hayan sido determinantes para fundar
la acusacién v la condena. En este caso, dichas pruchas no solo no fueron determinantes sino que
obran en el expediente otras pruebas valoradas por la Sala Penal y cuya suficiencia para fundar la
sentencia condenatoria no ha side ni cuestionada ni desvirtuada (apartado 4.3.2.2 del presente
tallo. Esta Corte rambién analizé st todas las prucbas del acervo, sin nexo alguno con b
grabacién ilicita, no podfan sev valoradas por la Sala Penal en conjunto con aquellas pruebas que
—en gracia de discusién— podrian ser consideradas ilicitas por ser derivadas de dicha gralracidn. Es
preciso responder el siguiente interrogante: {La no exclusién de unas prucbas, en gracia de
discusién, ilicicas derivadas que forman parte del acervo probatorio confermade par muchas
otras pruebas vilidas y pertinentes hace que la sentencia sea nula? No. Esta Corte subraya que e
artfcule 29 inciso ditimo de la Constizucién claramence sanciana de nulidad dnicamente a la
prucba obtenida ilicitamente, no a 1odas las pruebas del acervo probatorio dentro del cual esta
se encuentre ni a la resolucidn de acusacidn y a la sentencia basadas en dicho acervo conformade
pot numetosas pruebas vilidas ¢ independienres en si mismas determinantes (apartado 4.2.1 del
presente falla).

El Magisteado Ponente fue Manuel José Cepeda Lspinosa. Salvaron su voto les magisirados
Jaime Aradjo Renteria, Alfredo Belerin y Clara Inés Vargas.
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a. Pruebailicita es la obtenida directa o indirectamente sin cumplimien-

to de la ritualidad propia del proceso, con la vulneracion de uno o
varios derechos fundamentales o con la trasgresion de una prohibi-
cién constitucional o legal.

. Esa prueba es totalmente inadmisible y su efecto expansivo habilita

solo para valorar pruebas auténomas e independientes. De alli que
la valoracion de ta prueba ilicita, asi sea prueba derivada, vulnere el
debido proceso y constituya via de hecho. Ademas, la nulidad de la
prueba obtenida con violacion del debido proceso opera de pleno
derecho, sin necesidad de declaratoria judicial.

. Laprohibicién de dar validez a la prueba obtenida con violacion del

debido proceso alcanza tanto a la prueba en cuya obtencion se ha
vulnerado un derecho fundamental como a aquellas que, habiéndo-
se obtenido licitamente, se basan o apoyan o derivan de la ilicita
pues solo asi se asegura que aquella no surta efecto alguno en el
proceso.

. Enelcaso planteado, la acusacion y la sentencia se basaron en prueba

ilicita derivada. Este proceder vulnera el debido proceso y constitu-
ye via de hecho pues la sentencia que se funde asi sea en una sola
prueba ilicita debe ser considerada nula.

Pese a que no se traté de una decision pacifica, este pronunciamiento
es el mas importante que se ha proferido en Colombia en materia de prueba
ilicita y constituye un referente obligado para cualquier aproximacion que a
esa tematica se haga entre nosotros.
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CAPITULO IV - ESTADO DEL ARTE DE LA
PRUEBA ILICITA EN COLOMBIA

Como se indicé al inicio de estas reflexiones, es importante determinar
el actual estado del arte de la prueba ilicita para comprender la incidencia que
tiene el desarrollo que de ese tema se hace en el nuevo sistema procesal penal
colombiano. Hasta este momento se ha hecho un esfuerzo para determinar
cual es el régimen de la prueba ilicita bajo la formulacion original de la Cons-
titucion Politica de 1991 y sus desarrollos legales v jurisprudenciales. En este
acapite se hara una mirada de conjunto de esos desarrollos y se plantearan los
problemas derivados de ellos. Para facilitar este esfuerzo: A. Se identificaran
los ambitos de regulacion de la prueba ilicita y se determinara la incidencia
que en su configuracion tuvo la judicatura colombiana; B. Se plantearén dos
casos recientemente resueltos por la jurisprudencia constitucional y penal con
base en ese régimen; C. Se identificaran los puntos més problematicos deri-
vados de ese régimen y evidenciados en los casos analizados; y D. Se haran
algunas reflexiones en torno a las alternativas de solucion de tales situaciones
problematicas.

A. Ambitos de regulacién de la prueba ilicita

I. En primer lugar se debe destacar que es muy significativo que en el
constitucionalismo colombiano esté expresamente consagrada la regla de ex-
clusion de la prueba ilicita. Frente a una Carta Politica con valor normativo y
con efecto vinculante sobre los actos de la legislacién, la administracion y la
Junisdiccion, ello es muy importante. Mucho mas en un contexto como el nues-
tro, historicamente ligado a sistemas paralelos de administracién de justicia
que hacen tabula rasa del régimen constitucional y legal de garantias.

2. No obstante, el desarrollo legal de la prueba ilicita ha sido muy defi-
ciente al punto que se ha agotado en el mandato de rechazo de las pruebas
obtenidas en forma ilegal o legalmente prohibidas, contenido tanto en el arti-
culo 250 del Codigo de Procedimiento Penal de 1991, como en el articulo
237 del Codigo de Procedimiento Penal de 2000. Ninguno de esos estatutos
sentd un concepto de prueba ilicita, distinguid entre pruebas ilicitas principales
y pruebas ilicitas derivadas, configurd criterios a seguir para efectos de la
exclusion de pruebas de esta ditima indole, desarrollé una regla de exclusion
de ese tipo de pruebas, fijo las implicaciones procesales de tal exclusion y se
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pronuncid sobre las consecuencias de la prueba ilicita en materia de imparcia-
lidad y competencia del juzgador.

Estos desarrollos omitidos eran muy importantes de cara a un sistema
procesal que si bien habia dado entrada a la Fiscalia General de la Nacién en
el proceso penal colombiano, le atribuia amplisimas competencias para res-
tringir derechos fundamentales de los ciudadanos con base en pruebas recau-
dadas por ella misma y en el que se propiciaban no pocos espacios para el
abuso’.

3. Ante esta minima reguliacion de la regla de exclusion de la prueba
ilicita por parte del legislador nacional, esa tarea fue asumida por los jueces
colombianos. Lo hicieron en gjercicio de sus competencias ordinarias, en sede
del recurso extraordinario de casacion, en el ambito del amparo constitucio-
nal de los derechos fundamentales e incluso en sede de control de
constitucionalidad del derecho positivo. A partir del sistema de valores, prin-
cipios, derechos y deberes articulado en la Carta Politica y en especial del
inciso final de su articulo 29, se esforzaron por promover una concepcion del
sistema procesal compatible con la dignidad del ser humano y sus derechos
fundamentales y con las exigencias de razonabilidad inherentes a la practica
probatoria y promovieron profundas reflexiones sobre la necesidad de ajustar
tal practica a esos parametros y sobre la conceptualizacion de la prueba ilicita,
la manera como debia operar su exclusion del proceso y las consecuencias
sobrevinientes por la inobservancia de 1a regla de exclusion.

Esto es algo que no se debe perder de vista al momento de realizar un
balance que permita determinar el estado del arte de la prueba ilicita en el
proceso penal colombiano pues el punto al que se llego no fue precisamente
enrazon de un régimen legal compatible con la importancia que el constitu-
yente le dio a esa tematica, sino gracias al esfuerzo responsable de la judicatu-

18 En este punto se advierte una paradoja que ha estado ligada a la evolucién de nuestras instituciones
juridicas: La dicotomia existente entre los conrenidos garantistas y humanistas de la Constitucitn
Politica y unos desarrollos legales conservadores, cuando no autoritarios. Asi ocurrid, como se
indicé en su momento, con los fundamentos del pracese penal en la Constirucion Politica de
1886 v cl desarrollo legal que durante un siglo se hizo de tales fundamentos, y asi ocurre con ia
regla de exclusién consagrada en el articulo 29 de la Carta Politica y los minimas desarrollos
legales que de ella se hicieron en el Decreto 2700 de 1991 y la Ley 600 de 2000.
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ra. De alli que sea muy significativo advertir como, aun frente ante un sistema
juridico que a lo largo de toda su tradicion juridica habia concentrado en el
legislador la facultad de construccion del derecho positivo y habia promovido
una concepcion pasiva de la jurisdiceion, los jueces colombianos se pronun-
ciaron sobre la ilegitimidad de las pruebas obtenidas con trasgresion de las
garantias constitucionales y legales y se esforzaron por concebir un sistema de
precedentes que orientara las decisiones en medio de las muy deficientes re-
gulaciones legales.

Este es el contexto en el que debe valorarse una produccién
Jurisprudencial tan abundante como la que se resefio en el capitulo anterior.

B. Dos casos paradigmaticos

Ante las ostensibles deficiencias legislativas en materia de prueba ilicita
y no obstante el profundo esfuerzo emprendido por la judicatura para superar
tales deficiencias, el manejo de esa temética, como en muchos otros contex-
tos, ha sido bastante problematico. Para comprender esa situacion, a
continuacion se resefian dos procesos recientemente fallados por la Corte
Constitucional y por la Corte Suprema de Justicia y que son fiel reflejo de ese
régimen legal:

1. En la Corte Constitucional no se tutelaron los derechos fundamenta-
les de un condenado por un delito contra la administracion publica a pesar de
que:

(1) la Fiscalia solicité una grabacion magnetofonica ilicita a un medio de
comunmicacion que la tenia a su disposicidn, la incorporé al proceso,
hizo una trascripcion y en tomo a ella se emitio un dictamen sobre
sus concisiones de edicion;

(11) existian pruebas que tenian relacion directa o indirecta con la graba-
c1on y que se veian afectadas por la ilicitud de esta, entre ellos los
testimonios rendidos por dos personas a las que en el interrogatorio
se les puso de presente esa grabacion y las declaraciones publicas
rendidas por los involucrados con ocasion de la publicidad que se le
dio a esa cinta;

321



(ONSER) SUPERIQR DE L4 JUDICATURA

(iii) se aplico la regla de exclusion respecto de la pruebailicita directa
pero no respecto de la prueba ilicita derivada pues en unos casos las
valoré expresamente y en otros las admitié tdcitamente al no ex-
cluirlas expresamente; y

(1v) todos los funcionarios que tuvieron acceso al proceso, incluido el
juez de conocimiento, se enteraron del contenido de la prueba ilicita
pues esta, si bien habia sido excluida mentalmente del proceso, ma-
terialmente seguia haciendo parte de é1°.

2. Enla Corte Suprema de Justicia no se casd una sentencia condena-
toria proferida por el delito de secuestro extorsivo a pesar de que:

322 () el sentenciado, para que confesara e informara el lugar de retencion
de la victima, fue torturado por agentes policiales hasta el punto que
"decidic saltar por una ventana de un segundo piso a la calle
para escapar”, pues tenia temor de ser desaparecido,

(ii) fue recogido, golpeado, arrastrado, amordazado e introducido en €l
baiil de un carro por tales agentes, lugar del que fue rescatado por
personal del CTI;

(iiii) se demostré pericialmente la incapacidad que le sobrevino al pro-
cesado como consecuencia de los actos de tortura a que fue some-
tido;

(iv) los agentes policiales rindieron un informe dando cuenta de la "con-
fesion extraprocesal” rendida ante ellos y ratificaron tal confesion
en declaraciones juramentadas;

(v) los investigadores del CT! le recibieron una version, que se recogio
en un video, y en la que "confesé" a pesar de no haber sido informa-
do de sus garantias constitucionales y pese a no contar con defen-
sor, i con la asistencia de agentes del ministerio pblico;

19 Corte Constitucional. Sentencia SU-159-02.
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(vi) se adujeron al proceso las declaraciones de los agentes del CTI
que intervinieron en la version;

(vii) el informe policial, si bien fue excluido mentalmente del proceso,
fue conocido por los juzgadores ya que hacia parte material del ex-
pediente, y

(vin) las declaraciones de los policiales y de los agentes del CTI fueron
valoradas como pruebas de cargo en el fallo, pese a ser prueba
derivada ilicita®,

Pues bien, estos casos recientes han sido resueltos de acuerdo con el
régimen legal y jurisprudencial vigente en materia de prueba ilicita. Las solu-
ciones a las que se arrib6 fueron, en el primer caso, no tutelar los derechos
fundamentales pretendidos por el actor por via de tutela y, en el segundo, no
casar el fallo condenatorio proferido en las instancias. Estas decisiones evi-
dencian la dificil tension que la prueba ilicita plantea en los procesos constitu-
cionales y penales, tension que, como se advierte en estos casos, generalmen-
te se soluciona a favor de la eficacia de la administracion de justicia y en
contra de los derechos fundamentales de los procesados. En cuanto a este
sentido de los fallos hay que indicar que es indiscutible que en procesos por
delitos tan graves como los indicados, la administracién de justicia se debe
orientar por una legitima pretension de eficacia. No obstante, si se lo hace
sacrificando de esa manera los derechos fundamentales de los procesados y
desconociendo la garantia social de razonabilidad inherente a todo debate
probatorio, la legitimidad del proceso penal queda muy deteriorada. Y esto es
logico pues es discutible que esos derechos se puedan asumir como funda-
mento y limite de los poderes constituidos si, aun frente a tales vejamenes, se
mantienen incolumes las condenas proferidas.

Sitodo esto puede ocurrir sin que se afecte la validez del proceso y de
la sentencia en €l proferida, se hace necesario revisar el alcance que la prueba
ilicita tiene entre nosotros y hacerlo de tal manera que la legitimidad del pro-
ceso penal también se resienta, de manera razonable, con motivo de ella. Esto
por cuanto desencadenar investigaciones penales o disciplinarias exhaustivas

*¢ Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Sentencia de & de julic de 2004.
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contra los involucrados en tal ilicitud es una medida sustancialmente insufi-
ciente si se asume que el desconocimiento de Ja regla de exclusion de la prue-
ba ilicita solo invalida el proceso cuando es la unica prueba que fundamenta la
condena o cuando, aparte de ella, no concurren otras pruebas que la sopor-
ten.

C. Identificaciéon de aspectos problematicos

Como se ha indicado, la minima regulacion legislativa de la regla de
exclusion de la prueba licita, pese a los esfuerzos de la jurisprudencia orienta-
dos a superar las deficiencias derivadas de ella, plantea muchas dificultades. A
continuacion se procede a identificar aquellos puntos problematicos mas evi-
dentes.

1. No existe claridad sobre lo que debe entenderse por prueba ilicita

El articulo 29 de la Carta dispone que: "Es nula de pleno derecho la
prueba obtenida con violacion del debido proceso”. Las lecturas
jurisprudenciales que se han hecho de ese precepto superior han entendido,
de manera sucesiva, que se trata de una referencia a las pruebas practicadas
con violacién del principio de contradiccion, sin la observancia de las forma-
lidades esenciales requeridas para la produccion de la prueba, con descono-
cimiento flagrante de las reglas del debido proceso y con vulneracion del de-
recho a la intimidad.

Ultimamente se ha entendido que esa norma consagra una regla de
exclusién en la que se han previsto las fuentes de exclusién y la sancién y
como fuentes se han identificado la prueba inconstitucional o prueba obtenida
con violacion de los derechos fundamentales y la prueba ilicita o prueba adop-
tada mediante actuaciones ilicitas que representan una violacion de las garan-
tias del procesado?. También se ha entendido que la referencia al debido
proceso contenida en esa norma superior debe asumirse como una defensa
de los derechos fundamentales y garantias ciudadanas®.

21 Corte Constitucional. Sentencia SU-159-02.
22 Corre Suprema de Justicia. Sala de Casacidn Penal. Sentencia del 8 de julio de 2004.
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Ante este panorama, es evidente que no existe claridad sobre aquello
que en el derecho procesal colombiano debe entenderse por prueba ilicita
pues jurisprudencialmente se le ha asignado una multiplicidad de contenidos.
Por ello, mucho se gana si la ley define el concepto y lo hace de tal manera
que lo delimite con claridad y fije asi unos parametros que ofrezcan al menos
una relativa seguridad sobre el alcance de la institucion, bien sea teniendo en
cuenta la jerarquia normativa del precepto normativo desconocido —caso en
el que se habla de prueba inconstitucional y prueba ilegal—o el contenido de
ese precepto —caso en el que se tienen en cuenta los derechos fundamentales
o las formalidades sustanciales para la practica de las pruebas—.

Con todo, debe tenerse claro que aun delimitiandose legalmente el con-
cepto de prueba ilicita, los problemas no dejaran de surgir pues si, por ejem-
plo, se hace una remision a los derechos fundamentales, las dificultades
interpretativas solo habran cambiado de sede va que entonces el alcance de la
prueba ilicita dependera de la lectura que se haga del precepto que consagra
el derecho fundamental en cuestién. Para demostrar este punto baste recor-
dar las distintas lecturas que la Corte Constitucional y la Corte Suprema de
Justicia han hecho del articulo 15 de la Carta. Mientras para aquella, el alcan-
ce de tal derecho impide que el contenido de una conversacion se registre
subrepticiamente por uno de los intervinientes con el fin de preconstituir prue-
bas judiciales?, para esta ese derecho solo prohibe interceptaciones de per-
sonas ajenas a la comunicacion y por tanto las interceptaciones de la victima
de un delito o su autorizacion a los investigadores para que intercepten su
teléfono son legitimas®. De este modo, la existencia o no de una prueba ilicita
en un proceso penal dependera de la Corporacién ante la cual se plantee el
debate.

2. No existe claridad sobre lo que debe entenderse por prueba de-
rivada, su exclusion y los criterios para la determinacion de tal exclusion

La prueba ilicita puede ser principal o derivada. Tanto unas como otras
son ilicitas y son nulas de pleno derecho, pues el Texto Fundamental no hace
distincion alguna sobre el particular. No obstante, el punto atinente a la prueba

2} Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacidn Penal. Sentencia del 21 de septiembre de 2003.

24 CO((L’ CDHSIi(UL‘iD"ﬂ‘. SC]]tCl](‘iﬁ -]--03'97.
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ilicita derivada es un tema que debe desarrollarse con detenimiento, sobre
todo cuando se trata de configurar los criterios que se deben manejar con
miras a su exclusion. Esto hace que se esté ante un tema muy técnico que si
bien puede desarrollarse jurisprudencialmente, como lo han hecho tiltimamente
la Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia, debe ser expresamen-
te regulado por el legislador. De esta manera se suministrarian unos puntos de
partida comunes, que eviten desarrollos jurisprudenciales contradictorios y
que garanticen certeza en las decisiones judiciales.

3. No existe claridad sobre lo que debe entenderse por "exclusion” de
laprueba ilicita.

Las consecuencias que la jurisprudencia constitucional® deriva de la
prueba ilicita son muy claras: El rechazo de la prueba, su exclusion y la impo-
sibilidad de valoracion.

Para comprender estos efectos, hay que tener en cuenta que las activi-
dades procesales concernientes a la prueba son la obtencion, la proposicion,
la admisién, la produccion y la apreciacion.

La obtencion consiste en el recaudo del elemento material probatorio.
La proposicion comprende el momento en el cual se solicita la prueba; en esta
efapa la actividad procesal esta a cargo del interviniente en el proceso penal y
no del juez y constituye el ejercicio del derecho a solicitar la prictica de prue-
bas. La admisién comprende el estadio en el cual el juez toma la decision de
admutir la prueba propuesta por el interesado; no se trata ya de una solicitud
que hace un sujeto procesal sino de un acto jurisdiccional de decision en
virtud del cual se acepta o se rechaza la peticion hecha por el interesado en la
prueba. La produccién comprende la etapa en la cual la prueba es introducida
al proceso. Finalmente, [a apreciacidn comprende el estadio en el cual el juez
valora la prueba y determina su alcance incriminatorio o absolutorio para efectos
de la toma de su decision.

Pues bien, de la actividad procesal a que remita la prueba depende el
alcance de la prueba ilicita. En efecto: Los sujetos procesales deben abste-

23 Corte Constitucional. Sentencia SU-159-02.
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nerse de obtener elementos probatorios ilicitos y de solicitar su aduccion al
proceso. Pero si se solicitan, el juez debe rechazarlos. Ahora, si la prueba se
solicitd y produjo, ella debe ser excluida del proceso. Finalmente, si la prueba
se solicito, se produjo y no fue excluida, su valoracion es prohibida; es decir,
no puede tomarse como fundamento de la decision.

No obstante, no existe claridad en cuanto a lo gue debe entenderse por
exclusion de la prueba ilicita. De la jurisprudencia constitucional y penal se infie-
re que la exclusion se asume como una posicion del érgano de decision ante una
prueba obtenida con violacién de derechos fundamentales o garantias constitu-
cionales y legales. Ello explica, por ejemplo, que en el caso resuelto en la Sen-
tencia SU-159-02, se haya tenido en cuenta que la grabacidn magnetofénica
fue exchuida por la Fiscalia, al proferir la resolucion de acusacion, y que también
fue excluida por el juez de conocimiento al proferir la sentencia condenatoria. Es
decir, en el juzgamiento se excluyd una prueba que ya habia sido excluida en la
nstruccion. Esto solo es posible si se asume que la exclusién es una postura
juridica de una autoridad judicial ante una prueba que esta en el proceso pues
tunicamente asi es comprensible que esa prueba sea excluida tantas veces como
cuantos o6rganos de decision intervengan en el proceso. De acuerdo con esa
légica, nada se opondria a que una prueba excluida, por ejemplo por la Fiscalia,
lnego no lo sea por el juez o tribunal.

4. No existe claridad sobre si es 0 no necesario declarar expresa-
mente la ilicitud de la prueba

En este punto, no solo existe un vacio normativo sino que, ademas,
existe una evidente contradiccion entre la jurisprudencia constitucicnal y la
junisprudencia penal. La Corte Constitucional ha advertido que lailicitud de la
prueba requiere pronunciamiento judicial y que ello es asi por razones de
seguridad juridica’. La Corte Suprema de Justicia, en cambio, y los magis-
trados de la Corte Constitucional que salvaron su voto en la Sentencia SU-
159-02, han indicado que por ser la prueba ilicita nula de pleno derecho, no
requicre declaracion expresa alguna del funcionario judicial®. Por lo tanto,

26 Corte Canstitucional. Sentencias C-372 de 1997, C-093-98 v SU-159-02.

27 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Sentencias de 29 de agosto de 2002 ¥ 20 de
maye de 2003,
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este es un tema que también debe abordarse legalmente pues la disparidad de
criterios puede resultar muy costosa en casos especificos y coloca ante su-
puestos de violacion del derecho fundamental de igualdad.

5. El desconocimiento de la regla de exclusion, como regla gene-
ral, no produce consecuencias procesales

Como se indic en precedencia, de acuerdo con la doctrina vigente, las
siguientes son las consecuencias que se presentan cuando en un proceso no
se aplica la regla de exclusion de 1a prueba ilicita y se dicia un fallo condena-
torio:

a. Ensede de casacion: Si se excluye mentalmente la prueba ilicita y si
a pesar de ello concurren otras pruebas en las que puede apoyarse
la condena, la sentencia no tiene por qué casarse y queda en firme.
Pero si, una vez excluida mentalmente la prueba ilicita, no concurren
otras pruebas en las que pueda apoyarse la condena, debe dictarse
un fallo de reemplazo y hay que absolver al procesado.

b. Ensede de tutela: Sila prueba ilicita no fue excluida, se tuvo como
fundamento para la sentencia y, prescindiendo de ella, concurren otras
que fundamenten [a condena, no existe via de hecho y no hay lugaral
amparo de los derechos fundamentales del actor. Pero si la prueba
ilicita no fue excluida, se tuvo como fundamento del fallo y no concu-
men otras pruebas que soporten la condena, existe via de hecho por
violacion del derecho fundamental al debido proceso, hay lugar al
amparo del derecho fundamental vulnerado y €l proceso debe
regresarse al juez de conocimiento para que profiera un nuevo fallo.

La consecuencia de este régimen del desconocimiento de laregla de
exclusion de la prueba ilicita es muy clara: Si una sentencia tuvo como funda-
mento pruebas ilicitas y otras licitas, es una sentencia valida y ella resulta in-
cuestionable por via de casacion y tutela. Es decir, como un fallo condenato-
rio siempre estd soportado en pruebas adicionales a aquella afectada de ilicitud,
es sumamente dificil que se case una sentencia condenatoria por haber tenido
pruebas ilicitas como uno de sus fundamentos y tampoco es posible el ampa-
ro constitucional del derecho fundamental al debido proceso como conse-
cuencia de la inaplicacion de la regla de exclusion de la prueba ilicita,
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6. No existe claridad sobre la pérdida de imparcialidad del juzga-
dor que no aplica la regla de exclusion v que se entera del contenido de la
prueba ilicita

Como se ha indicado, existe claridad en cuanto al alcance de la regla de
exclusion de la prueba ilicita frente a los momentos de obtencidn, proposi-
cion, admision, produccion y aprobacion: Los sujetos procesales deben abs-
tenerse de obtener y solicitar pruebas de esa indole v si se solicitan, el juez
debe rechazarlas; si la prueba se solicitd y produjo, ella debe ser excluida del
proceso'y, por tltimo, si la prueba se solicitd, se produjo y no fue excluida, su
valoracién es prohibida y no puede tomarse como fundamento de la decision.

No obstante, cuando en un proceso se solicité y produjo una prueba
ilicita y fue excluida mentalmente y mucho mas cuando no lo fue, se produce
una situacion que no ha sido advertida por las lineas jurisprudenciales atras
indicadas: El juez que se enterd del contenido de la prueba ilicita queda afec-
tado por su alcance incriminatorio y, en esas condiciones, ya no puede garan-
tizar el derecho del procesado a un juicio con todas las garantias pues esa
prueba, asi sea de manera deliberada, incidir en la decisién por tomar. Es
decir, tal funcionario ya no puede ser imparcial frente a los hechos sometidos
a su juzgamiento. Ademas, tal situacion afecta la presuncién de inocencia pues
si bien nada impide que el juez desvirtue tal presuncion, si debe cuidarse de
hacerlo con base en pruebas licitas y no en pruebas ilicitas. Mucho mas si al
acusado le resulta en extremo dificil defenderse de la fuerza incriminadora de
una prueba prohibida.

Por lo tanto, esta situacion también deberia ser objeto de regulacion
legal en el sentido de disponer que ¢l juez que no excluyd una pruebailicita o
aquel que la excluyo mentalmente, en aquellos casos en que se deba repetir el
Juicio, deben, hacia futuro, apartarse del conocimiento del proceso.

D. Alternativas de solucion

Identificados los aspectos problematicos generados por el actual régi-
men legal y jurisprudenctal de la regla de exclusion de la prueba ilicita, a con-
tinuacion se proponen algunas alternativas de solucion en relacion con tales
aspectos.
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1. Sobre la nocién de prueba ilicita

En nuestro criterio, la norma superior sefiala un supuesto fictico y a ese
supuesto le asigna una consecuencia juridica. El supuesto es la obtencién de
pruebas con violacion del debido proceso y la consecuencia juridica es la
nulidad de pleno derecho de la prueba asi obtenida.

En ese marco, prueba obtenida con violacion del debido proceso es
aquella que estd afectada por una anomalia de tal indole que ni siquiera surge
ala vida juridica y que, por lo mismo, no tiene ninguna fuerza incriminatoria. Y
esto puede suceder por dos razones: De un lado, porque en la obtencién de la
prueba se desconocieron derechos fundamentales del procesado y, de otro,
porque en la obtencidn de la prueba se desconocieron las formalidades esen-
ciales requeridas para la produccion de la prueba.

Si bien la Carta Politica colombiana dispone que es nula la prueba obte-
nida con violacion del debido proceso, la interpretacion constitucionalmente
adecuada de tal disposicion debe tener como parametro de referencia los dere-
chos fundamentales del acusado y la carga de razonabilidad que le incumbe al
Estado en la practica de 1a prueba. Por lo tanto, si bien en esa norma superior se
habla tinicamente de violacién del debido proceso, 1o que a través de ella se
consagra es la intangibilidad de las garantias constitucionales de trascendencia
procesal en la aduccion de la prueba. Por eso, la lectura de la expresion debido
proceso debe hacerse en el entendido de que no solo se proscribe la violacion
de ese derecho fundamental en la obtencion de las pruebas, sino entendiendo
que se proscribe la violacion de cualquier garantia fundamental en la averigua-
cion de la verdad. Ademés, en esa proscripcion no solo quedan comprendidas
las pruebas practicadas con violacion de los derechos fundamentales de tras-
cendencia procesal sino también las pruebas obtenidas con desconocimiento de
las formalidades legales esenciales para la practica de los distintos elementos de
conviccion, pues tales formalidades garantizan la legitima aduccion de la prueba
y facilitan el ejercicio del derecho de contradiccion.

Este dimensionamiento de la prueba ilicita permite comprender que si
se incurre en una de esas irregularidades proscritas por el constituyente, se
impide el surgimiento de la prueba en el universo juridico y por ellono es apta
para demostrar la responsabilidad del procesado. De igual manera, permite
comprender que si la irregularidad en que se incurri6 en el proceso de pro-
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duccion de Ja prueba no implica la violacion de derechos fundamentales ni el
desconocimiento de las formalidades esenciales para la produccion de la prue-
ba, la asi obtenida es una prueba licita, que nace a la vida juridica y que lo
hace con un yerro que debe someterse a los mecanismos de correccién pre-
vistos en el ordenamiento juridico.

Esta nos parece la interpretacion constitucionalmente adecuada de la
regla de exclusion de la prueba ilicita pues si bien alli se habla de la prueba
obtenida con violacién del debido proceso, sin hacer distincion alguna, no se
podria asumir que cualquier irregularidad en la practica de la prueba que afec-
te el debido proceso es susceptible de generar prueba ilicita. Una lectura de
esta indole conduciria al sacrificio irrazonable del principio de eficacia de la
administracion de justicia y constituiria una negacion de la justicia como valor
superior del ordenamiento juridico.

De acuerdo con lo expuesto, es conveniente una consagracion legal de
la prueba ilicita y de la regla de exclusion que sea compatible con las dos
modalidades ya indicadas y que evite una ampliacion del concepto al punto de
tornar también inexistentes las pruebas obtenidas con desconocimiento de
formalidades que no resuitan esenciales para la practica de la prueba pues de
procederse de estamanera se caerfa en una rigorismo exagerado, que condu-
ciriaal sacrificio desproporcionado de la verdad y de la justicia como fines del
proceso penal de una democracia constitucional.

2. Regulacion de la prueba derivada, su
exclusion y criterios para tal exclusién

Es necesaria una regulacion legal expresa de la prueba ilicita, principal y
derivada, su exclusion y los criterios para tal exclusion, pues, si bien existen
desarrollos jurisprudenciales de la Corte Constitucional y de la Corte Supre-
ma de Justicia, por tratarse de un tema tan sensible a los derechos fundamen-
tales y a la legitimidad de las actuaciones procesales, es conveniente su con-
sagracion positiva. Mucho mas si el tema mas polémico y controvertido en
materia de prueba ilicita estd determinado precisamente por el alcance de la
regla de exclusién de la prueba ilicita derivada.

Ademis, es conveniente que se establezcan limites a los criterios de
determinacion de la prueba derivada ilicita pues, de no ser asi, es posible que,
como ha ocurrido en ofros contextos, reiteradamente se configuren excepcio-
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nes a la exclusion de la prueba derivada ilicita que terminen por desvirtuar el
mandato constituctonal.

3. La exclusion de la prueba ilicita

Desde nuestro punto de vista, la exclusion no es la posicién juridica y
mental que una autoridad judicial asuma ante una prueba licita. Es una conse-
cuencia que la Constitucion le impone a la prueba obtenida con violacién del
debido proceso y que tiene dos manifestaciones.

En primer lugar, la exclusion es una exclusion juridica. Es decir, la prue-
ba ilicita no esta llamada a hacer parte del proceso v, si se aduce a €l, no
puede producir ningan efecto juridico. Si la razon de ser de una prueba es la
demostracién de hechos relevantes en el proceso, la consecuencia de la ilicitud
de la prueba es que ella, por reputarse inexistente, no puede tomarse como
punto de apoyo para demostrar ningun hecho relevante. En otras palabras,
una prueba ilicita no prueba nada ya que de prueba sélo tiene el nombre.

En segundo lugar, la exclusion es una exclusion material. Esto es com-
prensible. Si una prueba ha sido obtenida con vulneracién de derechos funda-
mentales y si por ese motivo no puede utilizarse para demostrar ningiin hecho
relevante, no tiene nada que hacer en el proceso. Por ello, toda la prueba
ilicita que llegue a aducirse al proceso y la de ella derivada, debe ser sustraida
materialmente del expediente, no debe hacer parte de €l. Debe desalojarse de
los medios de reproduccién de la actuacion, cualesquiera que ellos sean. Sila
exclusion no se entiende también en un sentido material, la exclusion juridica
no tiene razon de ser: De nada sirve aclamar la ilicitud de una prueba si ella
sigue haciendo parte del proceso y si todo funcionario que acceda a €l puede
contaminarse con su ilicita aptitud incriminadora. No basta con que el funcio-
nario que accede a una prueba afirme que ella no seré el fundamento de su
decision por tratarse de una prueba ilicita. Se exige que ese funcionario no
conozca esa prueba pues una vez conocida resultard imposible que €1 se des-
poje de su potencia incriminadora.

4. Sobre la declaracion de ilicitud
de la prueba

En nuestro criterio, de la regla constitucional de exclusion de la prueba
ilicita no debe hacerse una lectura textual; es decir, no se debe asumir que el
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constituyente positivizé como norma suprema el criterio que durante mucho
tiempo se mangj6 en la praxis judicial en el sentido de que la inexistencia de
actos procesales no requeria declaracion judicial. No. Creemos que para de-
terminar el alcance de esa disposicidn no deben tenerse en cuenta esas prac-
ticas judiciales de otros tiempos, sino que, en su lugar, se deben tener en
cuenta los postulados, los criterios, las etapas y los principios propios de la
interpretacion judicial del derecho con que se cuenta en el actual momento de
la cultura juridica®,

Si se procede de esta manera, se advierte que, por mas que se esté ante
una prueba nula de pleno derecho, la dindmica del proceso penal impone que
sobre ella se haga una declaracion judicial previa pues sobre ese punto las par-
tes alientan expectativas legitimas que deben resolverse. En efecto, siuna prue-
bailicita ya hace parte del proceso, el juez debe tomar la decision de excluirla y
debe hacerlo de manera que las partes se enteren de esa decision pues en estas
no se puede dejar la incertidumbre de saber si el juzgador, al momento de fallar,
tomara o no la decision de excluir una prueba del proceso. Esta expectativa de
las partes, ante el silencio del juez, es contraria al principio de lealtad procesal
pues ellas tienen derecho a conocer con anticipacion las pruebas con base en las
cuales se emitira la decision; es decir, a percatarse de qué elementos de convic-
cion seran apreciados para dictar sentencia. Un pronunciamiento expreso sobre
ese particular delimita el ambito del debate previo a la sentencia y determinacel
margen de maniobra de las partes procesales.

Un excelente trabajo sobre los pardmetros que actualmente rigen la interpretacion judicial del
derecha es el realizada por los protesores Rodriga Uprimny Yepes y Andrés Abel Rodriguez
Yiltabona. Distinguen entre postulados de la interpretactén, criterios de la interpretacion v
etapas de la incerpretacién. Los postulados son fa limitacién juridico-normativa o peswlade de
Ia universalidad, el postulado de fa armonfa ststémica o de la lealtad al ordenamienco, el postulado
de la adecuaciGn social o de la bisqueda de I juseicia material y el postalado de la transparencia
en el proceso interpretativo o el deber de responsabilidad judicial. Los criterios de la interpreracisn
son cl gramacical. ol 18gico, el histérico. el sistemitico, el teleoléigico. el pragmirtico-
consecuenciatista, el valorative y de ponderacién de intereses v el del precedente. Las clapas de
interpretacién son la preinterpretativa, la interpretativa v ia posinterpretateva. Tales postulados,
¢riterios ¥ erapas s¢ aemonizan y potencian a través del equilibrio reflexive como fundamento
redrico. Rodrigo Uprimny Yepes v Andrés Abel Rodriguez Villabona. Interpretacién judiial. Médlo
de Autoformacién. Consejo Superior de la Judicatura. Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilia. Bogota.
2003,
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5. Las consecuencias del desconocimiento
de la regla de exclusion

Que una sentencia que tuvo como fundamento pruebas ilicitas y otras
licitas, sea casi siempre una sentencia valida e incuestionable por via de casa-
cion y tutela, es algo que, en principio, resulta explicable en relacion con ese
recurso pero infundado en relacion con este mecanismo de proteccion de los
derechos fundamentales.

Esta consecuencia es explicable en sede de casacion: Como de acuer-
do con la dindmica de este recurso extraordinario, la ilicitud de la prueba debe
alegarse como error de derecho por falso juicio de legalidad en la apreciacion
de una prueba y no como causal de nulidad del proceso, la consecuencia
inexorable es que, de reconocerse la existencia de prueba ilicita y de acreditarse
la ausencia de otras pruebas que fundamenten la condena, la inica decision
posible serd dictar, como fallo de reemplazo, una absolucién. Por ello, s1 exis-
te prueba ilicita y concurren también otras pruebas que soporten la condena,
como ocurre siempre, el fallo se mantiene.

Esta solucion extrema, consecuente con el rigor de la casacion, impide
alternativas de solucion que resulten mas razonables en aquellos casos en que
se han practicado pruebas con violaciones graves de derechos fundamentales
pero existen otras pruebas que soporten el fallo. Es decir, impide que se con-
sideren mecanismos que permitan restablecer el derecho a un proceso con
todas las garantias. Por ello, aun frente a condenas basadas también en prue-
bas ilicitas, la solucion es siempre la de mantener vigente el fallo condenatorio.

En sede de tutela, la situacion es diferente pues como, en caso de
inaplicacion de laregla de exclusion, el juez constitucional no estd abocado a
proferir un fallo absolutorio, no existen razones que justifiquen la drastica pos-
tura de la Corte Constitucional. Por ello, si esta Corporacion advierte que una
sentencia condenatoria tuvo como uno de sus fundamentos pruebas ilicitas
por graves vulneraciones de derechos fundamentales, su deber es restablecer
la vigencia del derecho fundamental al debido proceso que ha sido vulnerado
y disponer que se emita un nuevo fallo, desde luego, previa exclusion juridica
y material de la prueba prohibida.
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Por estos motivos, creemos que €l criterio de acuerdo con el cual lano
exclusion de la prueba ilicita solo es relevante si es el fundamento tnico de la
sentencia o si la prueba restante no es suficiente para soportar la condena,
debe replantearse pues deslegitima el proceso penal al permitir que este sea
valido en todos aquellos supuestos en que se han practicado pruebas con
graves violaciones de derechos fundamentales pero sin que hayan sido el (ni-
co fundamento de la condena. Ademas, con base en tal doctrina, es posible
que algunos organismos de investigacion asuman que no hay inconvenientes
para practicar pruebas con vulneracion de derechos fundamentales y para
aducirlas a los procesos pues solo habria que cuidar que esas pruebas no
sean el fundamento Unico de la sentencia.

Por ello, creemos que, en sede de casacion y frente a la legislacion
vigente, atendiendo las graves vulneraciones de derechos fundamentales como
uno de los ambitos especificos de la prueba ilicita, podria examinarse la posi-
bilidad de asumir esos supuestos como actos irregulares que si afectan la
validez del proceso. Esto por cuanto el proceso penal de hoy se orienta, entre
otras cosas, a garantizar el respeto de las garantias constitucionales de quie-
nes en €l intervienen y es claro que cuando se practican pruebas ilicitas, esta
teleologia procesal se desconoce. Por este camino, seria posible invalidar la
actuacion y retrotraerla para que se dicte un nuevo fallo, en el que no se
tengan en cuenta, ni mental ni materialmente, las pruebas ilicitas. Desde luego,
esta alternativa implicaria una concepcion mas flexible del recurso extraordi-
nario de casacion de tal manera que los debates inherentes a la prueba ilicita
puedan plantearse también, cuando esa ilicitud deviene de la grave vulnera-
cidn de derechos fundamentales, por via de la causal tercera.

En esa direccion, si se tiene en cuenta que las causales de nulidad estan
constituidas por la incompetencia del juez, la vulneracién del debido proceso
y la vulneracion dei derecho de defensa; las irregularidades planteadas por la
prueba practicada con grave violacién de derechos fundamentales bien pue-
den adecuarse a la segunda causal pues son evidentes, por una parte, la vul-
neracion del derecho a un juicio con todas las garantias y, por otra, la pérdida
de imparcialidad del juzgador como contenido de tal derecho fundamental.
En cuanto a lo primero, afirmar la validez de un proceso en el que la condena
se baso en pruebas licitas e ilicitas es la negacion del derecho a un proceso
con todas las garantias y esto es asi, desde luego, con independencia de la
responsabilidad que pueda asistirle al acusado. Y en cuanto a lo segundo, es
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legitimo que el juez concluya que en el proceso se ha desvirtuado la presun-
cidn de inocencia pero a él le es exigible que llegue a tal conclusion con base
en pruebas licitamente practicadas, pues si lo ha hecho también con base en
pruebas ilicitas su imparcialidad ha sido comprometida por los preconceptos
forjados a partir de la prueba prohibida y de los cuales no puede prescindir
mediante un acto mental de exclusion de tal prueba.

Situaciones de este tipo han sido aceptadas como modalidades de vul-
neracion del derecho fundamental al debido proceso por el Comité de Dere-
chos Humanos de 1a ONU, por ejemplo, al advertir que la detencion de un
testigo para obtener su testimonio afecta la fiabilidad de la prueba asi obtenida
¢ implica la vulneracion del derecho a un juicio justo® y al advertir que la
imparcialidad del juez, como derecho absoluto, esta intimamente vinculada a
la presuncion de inocencia®. También situaciones de este tipo han sido consi-
deradas por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, por ejemplo, al con-
siderar que de su funcion también hace parte el determinar si fue justa la forma
en que fue producida la prueba en un proceso penal”’.

De admitirse esta alternativa, se tendria lo siguiente: Siel juez no aplico
la regla de exclusion y dicté sentencia condenatoria con base en la prueba
ilicita, se debe realizar un esfuerzo de ponderacion entre la eficacia de la ad-
ministracion de justicia penal y la exigencia de respeto de los derechos funda-
mentales del procesado como presupuesto de una decision legitima. Ese es-
fuerzo debe orientarse a que se produzca una relacion de equilibrio en el
grado de realizacién de cada uno de esos principios y a evitar un sacrificio
desproporcionado de uno de ellos en razon de la realizacion del otro. De este
modo,

a. Silaafeccion de los derechos fundamentales es leve, se debe dejar
el fallo condenatorio en firme, asi no exista prueba independiente de
cargo. Una decision en sentido contrario, es decir, anulando el fallo,
se muestra desproporcionada ya que plantea un sacrificio injustifi-

29 Comité de Derechos Humanos de la ONU, caso Campbcll contra Jamaica, p;ir:'afo 6.4 (1993).
30 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Martin de Mejfa contra Perd, p.'irrai‘o 200
{1996).

31 Corre Interamericana de Derechos Humanos, caso Bimaca Velisquez, pa’rrafo 189 (2000),
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cado de los principios de Justicia material y eficacia de la administra-
cion de justicia.

b. Silailicitud es grave y existe prueba independiente de cargo, se
debe anular la sentencia, hay que excluir materialmente la prueba y
remitir el proceso a otro juez para que dicte un nuevo fallo, en el
sistema procesal vigente.

Se debe replantear la tesis de acuerdo con la cual la condena apoyada
en prueba ilicita solo se invalida si es el fundamento tinico del fallo o si prescin-
diendo de ella no hay prueba para condenar pues, independientemente de
esas circunstancias, una prueba practicada con grave violacion de derechos
fundamentales, al utilizarse como uno de los fundamentos de una condena,
plantea la vulneracién del debido proceso tanto por desconocer el derecho a
un juicio con todas fas garantias, como por comprometer la imparcialidad del
Juzgador y la presuncion de inocencia.

Con esta decision se asegura que la sentencia sea dictada por un juez
no afectado por la prueba ilicita, se impide un sacrificio desproporcionado de
los derechos fundamentales del procesado, se legitima el proceso penal y se
irradia un mensaje de transparencia en las instituciones del sistema penal.

c. Finalmente, si lailicitud es grave y no existe prueba independiente
de cargo, se debe absolver. En este caso la gravedad de la vulnera-
cion de derechos fundamentales planteada por prueba ilicita y la
ausencia de prueba que demuestre la responsabiltidad del acusado,
impiden que el fallo condenatorio quede incélume. Por ello, ante la
inexistencia de pruebas de cargo independientes que justifiquen la
emision de un nuevo fallo, no tiene sentido remitirlo al juez de cono-
cimiento y la absolucion resulta imperativa. En este punto, es com-
pletamente aplicable la linea jurisprudencial vigente de la Corte Su-
prema de Justicia.

Desde luego, esta propuesta plantea el problema relacionado con los
criterios con base en los cuales se debe determinar la levedad o gravedad de
la vulneracidn de derechos fundamentales inherente a la prueba ilicita. Sin
desconocer que no es una tarea facil, debe admitirse que es posible y que
para ello deben tenerse en cuenta los criterios doctrinarios y jurisprudenciales
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elaborados en los test planteados por toda aplicacién del principio de pro-
porcionalidad, mucho mas si de lo que se trata es de determinar la ilegitimidad
constitucional de un proceso practicado con vulneracion de derechos funda-
mentales. Es cierto que en el ambito del derecho procesal penal el principio
de proporcionalidad ha tenido menores niveles de aplicacion que los que se
observan en el derecho penal sustancial. No obstante, esto no implica que tal
aplicacion no sea posible y que no se hayan ya identificado importantes crite-
rios con miras a ello, tal como se advierte en el siguiente autorizado pasaje
doctrinario:

".. se puede hablar de un principio de proporcionalidad en sentido
amplio, en el cual cabe distinguir los subprincipios de idoneidad,
necesidad y proporcionalidad en sentido estricto. Estos tres
subprincipios en que se descompone el principio de proporciona-
lidad en sentido amplio, se consideran requisitos intrinsecos de
toda medida procesal penal restrictiva de derechos fundamenta-
les, exigibles tanto en el momento de su prevision por el legisla-
dor como en el de su adopcion por el organo corvespondientey en
el periodo de su ejecucion. El respeto del principio de idoneidad
exigiria que las restricciones de los derechos fundamentales pre-
vistas por la ley sean adecuadas a los fines legitimos a los que se
dirigia y que las injerencias faciliten la obtencion del éxito perse-
guido en virtud de su adecuacion cualitativa y cuantitativa y de
su dambito subjetivo de aplicacion. Es decir, el examen de la ido-
neidad no se agota en la comprobacion de la aptitud abstracta de
una determinada medida para conseguir el fin pretendido, ni en
la adecuacion objetiva de la misma teniendo en cuenta las cir-
cunstancias concretas, sino que lambién requiere el respeto del
principio de idoneidad por parte del 6rgano que decreta la medi-
da, el cual no podra perseguir una finalidad distinta de la previs-
ta por la ley. En este sentido, acordar la entrada y el registro en
un determinado domicilio solo seran aptos si de lo que se trata es
de recoger pruebas, y asi se deduce de la propia ley.

En virtud del principio de necesidad, el 6rgano correspondiente ha
de elegir de entre aquellas medidas que resulten igualmente ap-
tas para la satisfaccion del fin perseguido, aquella que sea me-
nos lesiva para los derechos de los ciudadanos.
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Finalmente, la vigencia del principio de proporcionalidad en senti-
do estricto implica comprobar si el sacrificio de los intereses
individuales que comporta toda injerencia, guarda una relacion
razonable o proporcionada con la importancia del interés esta-
tal que se intenta salvaguardar.

Por lo tanto, en el examen de la proporcionalidad en sentido es-
tricto de la respectiva medida habrd de ponderar los intereses
en conflicto, que no son otros que los intereses del individuo
Jrente a los intereses del Estado. ;Pero qué ha de enfenderse
por intereses del Estado? En primer lugar, podemos afirmar que
no cabe duda de que el proceso penal se considera generalmen-
fe un instrumento necesario para la proteccion de los valores 339
del derecho penal, cuya funcion principal consistiria en dotar al
Estado de un cauce preestablecido para el ejercicio del ius
puniendi. Es decir, la finalidad de estas medidas restrictivas de
derechos se orientaria a permitir a los érganos del Estado la
satisfaccion de los fines propios del derecho material, dando
respuesta al interés de persecucion penal que existe en este
dmbifo y que se contrapone al ius libertatis de todo individuo.
Por lo tanto, el interés de persecucion penal forma parte de
los intereses del Estado, pero junto con él, que es el que mayor
importancia adquiere, a través del proceso penal se satisfacen
ofros infereses: interés en la proteccion de los derechos funda-
mentales del individuo, interés en la tutela de otros bienes cons-
titucionalmente protegibles, interés en el correcto desarrollo
del proceso y en adecuado funcionamiento de las instituciones
procesales. Si bien la determinacion del contenido de estos inte-
reses que acabamos de enumerar no plantea demasiados
problemas, no ocurre lo mismo con el interés de persecucion
penal, por lo que nos tendremos que preguntar qué criterios son
los que han de tenerse en cuenta para la mediacion de dicho
interés... Los criterios que utiliza la doctrina procesalista
alemana como indicadores del interés estatal... son los siguien-
tes: consecuencia juridica, importancia de la causa, grado de
imputacion y éxito previsible de la medida. '
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En toda ponderacion existen dos términos, asi que una vez anali-
zado uno de los términos a tener en cuenta en el examen de
proporcionalidad en sentido estricto —los intereses del Estado—,
cabe preguntarse por el segundo término, que no es otro que el
contenido de los intereses del individuo. En principio esto se
resume en uno: el mantenimiento de su 1us libertatis enfendido
como pleno disfrute de sus derechos fundamentales.

Si una vez ponderados los intereses estatales, el sacrificio de los
intereses individuales resulta desproporcionado y no exigible al
individuo, la medida habra de reputarse inconstitucional, aun
cuando reima los requisitos de idoneidad y necesidad'™.

Claro, no puede desconocerse que la aplicacton del principio de
proporcionalidad generalmente plantea una tension entre derechos fundamen-
tales que se someten a restricciones legitimas y otros intereses constitucional-
mente valiosos, como ocurre, por ejemplo, con la determinacion de la
procedencia de la medida de aseguramiento; en tanto que en el caso que se
plantea se esta, con ocasion de pruebas ilicitamente practicadas, ante una
tension entre restricciones ilegitimas de derechos fundamentales y fines cons-
titucionales valiosos como la eficacia de la administracion de justicia, por ¢jem-
plo. No obstante, en nuestro criterio, también en tal supuesto es posible apli-
car el principio de proporcionalidad y hacerlo a la manera de un juicio de
trascendencia que permita determinar las implicaciones de tal ilicita restriccion
y concluir si en razon de la gravedad de tal ilegitima restriccidn debe haber
lugar o no a la anulacion del proceso con miras a garantizar la realizacion
equilibrada de sus fines constitucionales del proceso penal de hoy.

Como puede advertirse, entonces, existen fundamentos para reformular
el tratamiento, en sede de casacion, de la no aplicacion de la regla de exclu-
si6n y para extender, en sede de tutela, €] émbito de proteccion de los dere-
chos fundamentales vulnerados con ocasion de tal inaplicacion.

32 Teresa Aguado Correa. El principio di properrionalidad en derecho penal. Madrid: Edersa, 1999. Pdg. 97
a 100. '
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Esta solucion: (1) promueve que la Policia Judicial y la Fiscalia practi-
quen pruebas solo con respeto de los derechos fundamentales y de las forma-
lidades sustanciales; (ii) lleva al estricto cumplimiento de las funciones judicia-
les relacionadas con el proceso de solicitud, admision, practica y valoracion
de la prueba y (ii1) impide la validez de un proceso en €l que se han violado
derechos fundamentales.

Ahora, frente alanueva legislacion, las dificultades relacionadas con el
tratamiento, en sede de casacidn, de 1a no aplicacion de la regla de exclusion
de la prueba ilicita, se mantienen. Esto es asi por cuanto en el nuevo sistema
procesal se prevé que ese recurso extraordinario, como control constitucional
y legal procede contra las sentencias proferidas en segunda instancia cuando
afecten derechos o garantias fundamentales por: (i) falta de aplicacion, inter-
pretacion erronea, o aplicacion indebida de una norma del bloque de
constitucionalidad, constitucional o legal, lamada a regular el caso; (i) desco-
nocimiento del debido proceso por afectacion sustancial de su estructura o de
la garantia debida a cualquiera de las partes; (ii1) el manifiesto desconocimien-
to de las reglas de produccion y apreciacion de la prueba sobre la cual se ha
fundado la sentencia y (iv) por la ilegalidad de la reparacion integral sefialada
en la sentencia: (Articulo 181 dela Ley 906 de 2004).

De este modo, en sede de casacion el cuestionamiento de la sentencia
por la inaplicacion de la regla de exclusion de la prueba ilicita debera hacerse
por via de la causal tercera. No obstante, la redaccion de esta causal no es
muy afortunada pues recoge el criterio vigente de la jurisprudencia penal, de
acuerdo con el cual solo hay lugar a casar el fallo si la prueba ilicita es el
fundamento de Ia sentencia v, aparte de ella, no existen otras pruebas que
fundamenten la condena.

En las condiciones expuestas, las consideraciones que aqui se han plan-
teado en relacion con el régimen consagrado en la Ley 600 de 2000 resultan
también aplicables al sistema procesal desarrollado por la Ley 906 de 2004,
pues si la prueba ilicita no ha sido el fundamento de la sentencia, la jurispru-
dencia debera considerar la posibilidad de que se plantee la casacion del fallo
basado en prueba licita e ilicita por la afectacion de las garantias debidas al
acusado y en especial por afectacién del derecho a un juicio con todas las
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garantias, a la imparcialidad del juzgador y a la presuncién de inocencia. Con
mayor razon si en el nuevo sistema procesal, la finalidad de la casacién tam-
bién tiene que ver con el respeto de las garantias de los intervinientes en el
proceso penal, si tal recurso se concibe como control constitucional y legal
del fallo y si procede contra sentencias que afectan derechos o garantias fun-
damentales.

De admitirse esta posibilidad y de prosperar el cargo por imponerse,
en el caso concreto, los intereses del acusado sobre los intereses estatales, se
anulara el juicio y no la sentencia pues los principios de oralidad, contradic-
¢i6n, concentracion, inmediacidn y publicidad que rigen la prictica probatoria
tornan imposible la remisidn a otro juez para el solo hecho de la emision de la
sentencia.

6. Prueba ilicita, derecho a un proceso
con todas las garantias e imparcialidad
del juzgador

La exclusion de la prueba ilicita por el juez de conocimiento tiene sen-
tido en un sistema acusatorio con jurado popular pues el juez que excluye la
prueba no es quien decide sobre la inocencia o responsabilidad del acusado.
En cambio, la exclusion de la prueba ilicita por el juez de conocimiento en un
modelo que funciona sin jurado y sin control judicial previo de la acusacion es
problematica pues entonces el mismo juez que excluye la prueba, y que se
afecta con su potencia incriminadora, es quien decide. De este modo, en el
primer modelo, la aplicacion de la regla de exclusion por un juez diferente del
jurado garantiza la imparcialidad de este como érgano de decision. En el
segundo modelo, en cambio, la aplicacion de la regla de exclusion por el
mismo juez que decide sobre la responsabilidad o inocencia del acusado no
garantiza su imparcialidad.

De alli que en este modelo deban disefiarse mecanismos orientados a
respetar el derecho del procesado a un juicio con todas las garantias, pues
este derecho, como bien lo expone el profesor Garcia Valencia, "significa
que debe adelantarse con el respeto y satisfaccion de todas aquellas que
integran el debido proceso. No se circunscriben las condiciones de vali-
dez constitucional del juicio que se desarrolle con sujecion de las garan-
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tias de oralidad, publicidad, contradiccion, inmediacion y concentracion,
sino que se requiere, ademds, que se hayan respetado y dejado a salvo
todas las demas garantias que integran la garantia fundamental del de-
bido proceso™.

Por ese motivo, en nuestro sistema procesal, en los casos en que el juez
de conocimiento tuvo acceso al contenido de la prueba ilicita y ordeno su
exclusidn, debe apartarse del proceso pues solo de esa manera se asegura
que el juzgamiento sea adelantado y la sentencia proferida por un juez no
afectado por la fuerza incriminatoria de esa prueba y sin afecciones ilegitimas
del principio de presuncion de inocencia. De igual manera, en los casos en
que el juez de conocimiento tuvo acceso al contenido de la prueba ilicita, no
ordend su exclusion, profirio el fallo y se esta ante uno de aquellos eventos en
que [a sentencia debe anularse, el nuevo juzgamiento debe adelantarse por un
juez diferente. Esto por cuanto la supresion mental de la prueba ilicita y de la
derivada de ella es imposible: Una vez conocido su contenido, el juez no
puede despojarse de ese conocimiento y, asi sea de manera deliberada, inci-
dird en la decisidn por tomar.

En suma, es necesaria una regulacion legal clara que especifique la
nocion de prueba ilicita, principal y derivada, sus consecuencias y las excep-
ciones a tales consecuencias cuando se trata de prueba derivada; que regule
los aspectos procesales de la prueba ilicita como su exclusion expresa, juridi-
cay material y la pérdida de competencia del juez que no la excluy6. Ademas,
por via jurisprudencial, podrian desarroliarse, de manera compatible con los
fundamentos del Estado social de derecho colombiano, las consecuencias de
la no aplicacidén de la regla de exclusion.

¥ Jests Ignacio Garcia Valencia. Aproximacién al sistema acnsatorio. Coleccin de Estudios Breves. No. +.
Bogotd: Gustavo ibifez, 2003. Pag. 56.
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CAPITULO V - REGIMEN EN EL NUEVO
SISTEMA PROCESAL PENAL

A. Acto Legislativo 03 de 2002

1. El nuevo proceso penal: ¢réplica del
sistema acusatorio norteamericano?

Por medio del Acto Legislativo 03 de 2002 se reformaron los articulos
116,250y 251 de la Carta Politica para adoptar el sistema acusatorio. No
obstante, un sistema procesal no es acusatorio porque el encabezamiento de
una reforma constitucional asi lo diga sino porque de la estructura basica de
investigacién y juzgamiento consagrada en la Carta Politica y en la ley se
infiera un sistema procesal de justicia penal con un punto de equilibrio entre
garantismo y eficientismo que sea capaz de aproximarse razonablemente a la
verdad y de realizar la justicia mediante el respeto del derecho del imputado a
un juicio con todas las garantias, la realizacion de los derechos de las victimas

y la atencién legitima de las demandas sociales de justicia planteadas por el
delito.

Siesto es asi, es claro que en el nuevo proceso penal colombiano exis-
ten caracteristicas propias del sistema acusatorio: separacion de las funciones
de investigacién y acusacion de las de juzgamiento, control judicial de la limi-
tacion de derechos fundamentales, principio de oportunidad y juicio orienta-
do por los principios de oralidad, contradiccion, concentracion, inmediacion
y publicidad. Con todo, también es evidente que en el nuevo proceso penal
colombiano se echan de menos instituciones basicas de ese sistema, como
ocurre con ¢l control judicial de la acusacidn y el jurado popular. De él hacen
parte también instituciones caracteristicas del sistema inquisitivo: un investiga-
dor con facultad de restringir derechos fundamentales como atribucion cons-
titucional propia, una potestad investigativa que antes de la formulacion de la
imputacion se ejerce sin limites temporales y una defensa disminuida y a la que
no se le reconocen mayores funciones investigativas. Finalmente, se trata de
un sistema procesal en el que tiene cabida el Ministerio Pablico, al que por
mandato constitucional le corresponde la guarda y promocidn de los dere-
chos humanos, la proteccion del interés publico y la vigilancia de la conducta
oficial de quienes desempefian funciones ptiblicas.
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Luego, una mirada de conjunto al nuevo sistema procesal penal colom-
biano, que no pierda de vista los estandares intemacionales de justicia penal,
suministra razones para afirmar que si bien se¢ ha afianzado el caracter
acusatorio del sistema, tambzén se ha prescindido de otras instituciones que
son de la esencia de ese sistema procesal, que se mantienen también otras
figuras de corte claramente inquisitivo y que en €l hay lugar también para la
victima y para un Ministerio Publico independiente de fa Fiscalia General de la
Nacion,

De este modo, quiza contra la pretension alentada por quienes promo-
vieron la reforma constitucional del sistema procesal penal y su desarrollo
legal, no es cierto que ¢l sistema resultante constituya una réplica del modelo
procesal estadounidense pues aquel, a la luz de la Carta Politica como sistema
normativo, del bloque de constitucionalidad y de 1a jurisprudencia constitu-
cional y penal, adquiere una fisonomia particular que termina por darle una
identidad propia.

Por ello, no es afortunada la postura de quienes advierten en el nuevo
proceso penal la estructura y la dindmica inherentes al cuestionado
"adversarial system" norteamericano, en el que, de acuerdo con doctrina
muy autorizada®, el cumplimiento de las reglas procesales ha llegado a asumirse
casi como el fin tinico del proceso, con manifiesto olvido del conocimiento de
la verdad como presupuesto para la emision de decisiones justas; en el que la
concepcelon que se tiene del proceso es la de una disputa entre dos protago-
nistas que agotan todos los medios para ganar, que dirigen el proceso y mani-
pulan la practica probatoria; en el que el juez asume solo un papel contempla-
tivo, que confunde la imparcialidad con la pasividad y que se desentiende de
todo compromiso en la averiguacion de la verdad y la realizacion de la justi-
cia; en el que se cae en la ironfa de consagrar un amplio régimen de derechos
para el procesado y de desconocerlos el 90% de los casos gracias a la renun-
cia del imputado al derecho a un juicio con todas las garantias; en el que se ha

34 I%s abundante la literacura especializada en la que se toma una posicin eritica respecio del
modela de justicia penal norteamericane. En ral sentido. por ejemplo, Pizzi, William. [uicios y
mentivas. Crénica de la crisis del sistema procesal penal estadounidense. Traducido por Carles Fidaige Gallarda.
Madrid: Tecnos. 2004, De igeal manera, aunque con menor intensidad, Fletcher, George. £
defensa propia. Traducido por Francisco Muiioz Conde v Fernando Rodriguez Marin. Valencia:
Tirane lo Blanch, 1992 y Las victimas ante of jurads, Traducido por Juan José Melina Ariza y Anconio
Mufioz Aunibn., Valencia: Tirant lo Blanch, 1997,
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llegado a una evitacion sistematica del juicio gracias a un sistema en el que se
fuerzan negociaciones anticipadas para no asumir los costos y los "riesgos”
inherentes al juicio ante el jurado y en el que se reniega de los derechos de las
victimas de las conductas punibles.

Para nuestra manera de ver las cosas, las modificaciones introducidas a
tres disposiciones constitucionales, independientemente del querer de sus ges-
tores, entraron a hacer parte de un sisterna juridico que dota al proceso penal
de una estructura basica orientada al descubrimiento de la verdad, a la reali-
zacién de la justicia, al respeto de los derechos fundamentales de los
intervinientes y a la flexibilizacion razonable de las normas sustanciales®. Es
decir, la reforma entrd a hacer parte de una estructura basica de acusacién y
juzgamiento que se orienta a la realizacion de claros fines constitucionales,
fines que determinan los roles por cumplir en el proceso penal y que dotan de
una racionalidad propia a todas sus instituciones, incluida, desde luego, la
exclusion de las pruebas ilicitas.

En tal sentido, la aproximacion a la verdad es un fin del proceso en
cuanto su conocimiento constituye un presupuesto para la emision de una
decisién justa. No puede desconocerse que lo que desencadena el funciona-
miento de la jurisdiccion son unos hechos penalmente relevantes en razon de
su contenido de injusticia y de su potencia lesiva sobre derechos de terceros
y que son precisamente esos hechos los que dan lugar a una decision judicial
en la que se mantiene la presuncién de inocencia o se declara la responsabili-
dad del acusado. Luego, a una decision judicial solo puede llegarse sobre la
base de que se tenga claridad sobre los hechos ocurridos, constitutivos de
conducta punible y eventualmente generadores de responsabilidad penal. Es
por esto que en un proceso no puede tomarse una decision definitiva prescin-
diendo totalmente de los hechos acaecidos.

Ademas, la aproximacion a la verdad es solo una aproximacion razo-
nable en el entendido que el descubrimiento de ella debe hacerse con estricto
respeto de las reglas de juego propias del proceso penal en un sistema demo-

¥5 Sobre este tema puede consulrarse el crabajo Estrustura del Proreso Penal. Aproximacidn al Proceso Penal
Colombiano, escrito por el profesor Gerardo Barbosa Castillo y que hace parte de este médulo.
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cratico. Es decir, si bien al sistema procesal penal le es exigible un esfuerzo
por descubrir los hechos penalmente relevantes, la exigencia que se plantea
no es la de acceder a la verdad absoluta sino a una verdad forense, a una
verdad normativa, a una verdad que se alcanza respetando los derechos fun-
damentales de los intervinientes en el proceso penal y dentro de plazos tem-
porales definidos, pues la prontitud es un presupuesto necesario de una deci-
s10n justa.

El respeto de los derechos fundamentales de los intervinientes es tam-
bién una de las finalidades del proceso penal de hoy. Y ello es comprensible:
Stlos derechos fundamentales constituyen el fundamento y limite para el ejer-
cicio de los poderes publicos y si el proceso penal es un escenario en el que se
ejerce poder politico, las atribuciones institucionales que en este se ejercen
estdn también fundamentadas y limitadas por los derechos de quienes en él
intervienen. Es decir, en el proceso no se trata solo de llegar a la absolucién o
ala condena; se trata también de que las distintas etapas que integran el pro-
ceso penal como método se surtan legitimamente y por ello interesa que se
realice el derecho del acusado a un proceso con todas las garantias y que se
realicen también los derechos de la victima a la verdad, a a justicia y a la
reparacion.

Elambito de realizacion de este fin especifico del proceso penal es muy
importante pues no se trata solo de realizar las garantias procesales que am-
paran al acusado, como se creia en otras épocas, sino también de respetar los
derechos de quienes sobrellevan las consecuencias de la vulneracién de los
bienes juridicos y de los derechos interferidos por la conducta punible. Por
ello, la concepcién del proceso penal de hoy no es la de un 4mbito de poder
inclinado exclusivamente a la defensa de los derechos de los destinatarios de
la accidn penal, sino la de un &mbito de poder en el que se procura guardar
una relacion de equilibrio entre las garantias procesales que amparan al impu-
tado y los derechos a la verdad, a la justicia y a la reparacion de las victimas.
Es decir, el proceso penal no es garantismo puro para el imputado, es
garantismo en el marco de la realizacién de la justicia y del respeto de los
derechos de las victimas.

Por otra parte, el proceso penal de una democracia constitucional tiene
también como finalidad la realizacién de la justicia. Y esto es elemental: Siun
Estado social de derecho es un Estado de justicia y si este valor superior del

47



348

Consein Suprioe 0 (4 Juoicarue

ordenamiento juridico incardina el sistema de valores, principios, derechos y
deberes de la Carta Politica, es logico que todos sus espacios institucionales
se orienten a su realizacidn y, principalmente, la jurisdiccion. Por ello, noes ni
mucho menos gratuito que esta se defina institucionalmente como "Adminis-
tracion de Justicia".

La realizacion de la justicia es un fin del proceso penal de hoy que
contribuye a la definicion de los roles de quienes en ¢l intervienen: A la policia
judicial no le incumbe el recaudo de elementos materiales de prueba para
generar condenas sino realizar investigaciones completas que suministren ele-
mentos de juicio para fa toma de decisiones justas; a la Fiscalia General de la
Nacion, si bien es el titular de la accion penal y la instancia legitimada para
formular acusaciones, le incumbe un despliegue funcional concebido como
instancia de realizacion de la justicia penal, condicionamiento que se potencia
frente a instituciones como el principio de oportunidad y los preacuerdos y
negociaciones con la defensa; los abogados no deben orientar su gestién pro-
fesional a ganar, a como dé lugar, el proceso penal en el que intervienen sino
que deben desplegar su funcioén para asegurarle al imputado un proceso con
todas las garantias; las victimas deben acudir al proceso penal no para satisfa-
cer su deseo de venganza sobre el autor de la conducta punible sino para que -
se realicen sus derechos sin que se desconozcan los del imputado y, por lti-
mo, el juez no es el &rbitro neutral y pasivo de una disputa teatral cuyo propo-
sito no Je incumbe sino, lejos de ello, el director de un proceso orientado al
descubrimiento de la verdad, a la imparticién de justicia y a la realizacion de
derechos de terceros y, por lo tanto, con un claro nivel de responsabilidad en
la realizacién de esos propdsitos.

Finalmente, otro fin constitucional del proceso penal es la flexibilizacién
de las normas de derecho sustancial en el entendido que estas normas ad-
miten una matizacion razonable de cara a criterios politico —criminales legi-
timos. Asi, por ejemplo, si un imputado es consciente de la responsabilidad
que le asiste en la conducta punible imputada bien puede aceptar el cargo
formulado, evitando con ello el tramite del proceso, con sus costos tempo-
rales y econémicos, y acceder a una pena con una disminucion razonable en
virtud de la conducta procesal asumida. En este caso, si bien se flexibiliza la
norma sustancial que sefiala la pena para la conducta punible, tal flexibilizacion
encuentra justificacién en la conveniencia politico— criminal de 1a sentencia
anticipada como mecanismo para ponerle fin al proceso, mecanismo que,



Pruess luicrin v Resta o Excusion

contra lo que pudiera creerse, solo es legitimo si es compatible con los
hechos acaecidos, con las exigencias de respeto de los derechos de los
intervinientes en el proceso y con las consecuencias juridicas que se infieren
de tales hechos.

Estos distintos fines del proceso, que deben equilibrarse unos con otros,
permiten comprender que las normas procesales no son un fin en si mismo,
que el proceso penal no se puede asumir como un campo de batalla entre dos
adversarios definidos que dirigen toda su actividad a ganar y que el juez no es
simplemente el drbitro de una disputa cuyo resultado no le incumbe. Esos
fines permiten comprender que ¢l proceso penal es un escenario en el que se
averigua la verdad, se imparte justicia y se realizan los derechos de quienes en
¢l intervienen y en el que existen unos roles definidos para las partes y para el
Juez

En nuestro criterio, este es el lineamiento bésico del proceso penal co-
lombiano y ello no ha dejado de ser asi porque se hayan modificado tres
disposiciones constitucionales, sin duda muy importantes de cara a la configu-
racion de la estructura de acusacion y juzgamiento. Creemos que la manera
de desentrafiar el alcance de tales modificaciones no consiste tanto en alentar
la pretension de forzar a partir de ellas un sistema procesal ajeno a nuestras
instituciones constitucionales y legales y a nuestra tradicion juridica, sino inte-
grandolas teleologicamente al sistema del que entraron a hacer parte. Por
esto, en la modificacion de esas normas superiores se debe mirar mas una
oportunidad para afianzar la legitimidad de nuestras propias instituciones an-
tes que la ocasion para alinderar nuestro sistema juridico a modelos foraneos
que reniegan de nuestro apego a la verdad y a la justicia, de nuestra concep-
¢ion de la jurisdiccion y de nuestro respeto por los derechos de los procesa-
dos y de las victimas.

Esta contextualizacion de los fines del proceso penal suministra clari-
dad sobre la relevancia constitucional de la prueba licita y la regla de exclu-
sion: Esta institucion se encuentra estrechamente vinculada al cumplimiento de
tales fines pues esta ligada al carcter razonable de la verdad a la que se
pretende acceder, al respeto de los derechos fundamentales del procesado y
a larealizacion de la justicia. Por ello es una figura muy relevante, al punto que
esta ligada a la legitimidad misma del proceso penal.
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2. Régimen probatorio

Las modificaciones introducidas al proceso penal suministran un nuevo
contexto normativo para la fundamentacidn y practica del debate probatorio.
En efecto, puesto que la actuacion procesal se concentra en €l juicio, siendo la
indagacion, la investigacion, la imputacion y la acusacion actos preparatorios
del debate de juzgamiento, la construccién de la prueba cambia de escenario.
Su sede habitual sera la audiencia de juzgamiento pues la sentencia, con las
excepciones legales, solo podra basarse en la prueba en ella practicada.

Recuérdese que en el antiguo modelo de justicia penal rige el principio
de permanencia de la prueba, principio en virtud del cual las pruebas practi-
cadas por la Fiscalia General de la Nacion, desde la indagacidn preliminar,
tienen validez en el juicio y no deben repetirse para que en ellas se apoye la
sentencia®. De alli el imperativo de que el investigado preliminarmente sea
enterado de la actuacion adelantada en su contra, se le dé acceso ala inves-
tigacion y se le permita el ejercicio del derecho de defensa pues no puede
excluirsele de una actuacién en la que se pueden practicar las pruebas con
base en las cuales se le puede condenar.

En el nuevo modelo, en cambio, yano rige el principio de permanencia
de la prueba; es decir, los elementos materiales probatorios recaudados du-
rante la investigacién, si bien pueden suministrar fandamento a lamedida de
aseguramiento y a la acusacion, no vinculan al juez de conocimiento y por ello
la sentencia que este profiera solo puede basarse en las pruebas que se prac-
tican en el juicio, con estricto respeto de los principios de oralidad, contradic-
¢idn, concentracion, inmediacion y publicidad. Las iinicas excepciones a esta
exigencia ineludible son la prueba de anticipada —contraria al principio de
inmediacion—y la prueba de referencia —contraria a todos los principios de la
prueba—; excepciones que operan solo en los casos taxativos sefialados en la

36 De cara al derecho procesal penal moderno, es muy discutible que la factibilidad de que el juez
P ¥ G )
fundamente la sentencia en la prueba practicada por la policia judicial o la Fiscalia General en la
investigacién preliminar constituya verdaderamente un principio. Esa denominacién cs engafiosa
ues no puede ser un principio una permisién procesal que desvertebea las exigencias basicas del
p ; P P P q g |
debate probatario propio de una democracia constitucional: la oralidad, centradiccidn,
concentracidn, inmediacidn y publicided de la prueba.



Peues Iiicma v Resta e Exclusio

ley y de las que habra que hacer una lectura restrictiva para no desquiciar la
dindmica probatoria propia del nuevo sistema®”.

Por ello, todo el trabajo investigativo estara orientado a la consecucion
de elementos materiales probatorios que, de conservarse adecuadamente,
solo adquiriran la calidad de prueba ante los ojos del juez de conocimiento.
De alli las funciones que el articulo 251 de 1a Carta Ie atribuye a la Fiscalia
General de 1a Nacion respecto de los elementos materiales probatorios: soli-
citar al juez que ejerza las funciones de control de garantias las medidas nece-
sarias para la conservacion de la prueba; realizar registros, allanamientos, in-
cautaciones e interceptaciones de comunicaciones como fuentes de prueba;
asegurar los elementos materiales probatorios, garantizando la cadena de cus-
todia mientras se ejerce su contradiccion; presentar el escrito de acusacion
con el fin de dar inicio a un juicio con inmediacion de las pruebas v, en este
caso, suministrar, por conducto del juez de conocimiento, todos los elemen-
tos probatorios ¢ informaciones de que tenga noticia, incluidos los que le sean
favorables al procesado.

Este reglamentarismo constitucional en materia probatoria es muy sig-
nificativo: Da cuenta de un nuevo centro de gravedad en el proceso penal
colombiano pues la prueba de la responsabilidad penal ya no seré fruto de
una actividad dilatada en el tiempo, dispersa en varios escenarios, secreta, no
contradicha, traducida a la formalidad del texto escrito y sometida a valora-
cion por un funcionario que nada tuvo que ver con su practica. Por el contra-

37 En este punto debe hacerse una precisién ineludible: Si bien en el sistema acusatario solo cs
prueba lo que se practica en el debare piblice y oral de juzgamiento, no puede perderse de vista
que en muchos casos la sentencia condenatoria tendrd como fundamento {a actuacién wvestigativa
y los elementos materiales probatarios recaudados por la Fiscalfa General de la Nacién. Esto por
Cuanto en un sistema acusatorio se parte de que solo una minima paree de las mvestigaciones
conducird » un juicio. pues la mayoria culminard en razén de la aplicacién del principio de
oportunidad o de los preacuerdos y negociaciones entre el imputade y su defensor v la Fiscalia
General. Esto es asf por cuanto los costes de funcionamienro del sistema acusatorio son tan
elevados, que este solo es viable si una minina parte de los procesos llega al juicio. De alli que, al
menos en {os supuesios de preacuerdes y negociaciones, lus evidencias recaudadas por la Fiscalia
General. si bien en estricto sentido ne constituyen pruebas, si pueden conscituir el fundamento
de la declaratoria de responsabilidad penal. Esca realidad conduce a una necesidad cvidente: El
suministro de espacios para el ejercicio del derecho de defensa durante la indagacién v la
investigacedn, el fortalecimiento de las funciones investigativas de la defensa y ia reformulacién
de la defensoria pablica.
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rio, la prueba sera la practicada en el juicio, de forma concentrada, con con-
tradiccion, oral, publica y con inmediacion. Estos principios constitucionales
de la prueba son tan vinculantes que, como lo expone el profesor Garcia
Valencia, "La prueba escrita, secreta, no contradicha, sin inmediacion
Judicial y practicada de manera no concentrada es inconstitucional y
estaria afectada de nulidad y no serviria a los fines de la decision judi-
cial™,

B. Ley 906 de 2004

Esa reformulacion del proceso penal y su consecuente reinvencion de
las reglas que rigen el debate probatorio, suministra un espacio mucho mas
amplio para el desarrollo y comprension de la regla de exclusion de la prueba
ilicita consagrada en el articulo 29 superior. De manera consecuente con ello,
la prueba ilicita aparece prolificamente regulada en la Ley 906 de 2004. Un
esfuerzo de sistematizacion de ¢sa regulacion permite identificar los siguientes
micleos tematicos:

1. Fundamento probatorio de las principales
decisiones

En primer lugar, estan las disposiciones que determinan el fundamento
de las principales decisiones que se toman a lo largo del proceso. Esas dispo-
siciones son las siguientes:

a. Articulo 287, que consagra el fundamento sustancial para la formu-
lacién de la imputacion por parte de la Fiscalia General de la Nacion
y, eventualmente, para la solicitud de imposicion de medida de ase-
guramiento. Ese fundamento remite a la existencia de elementos ma-
teriales probatorios, evidencia fisica o informacion legalmente obte-
nida de los que, en criterio de la Fiscalia General, se pueda inferir
razonablemente que el imputado es autor o participe del delito que
se investiga.

33 Thidem, pig. 12
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b. Articulo 308, que consagra el fundamento sustancial para la imposi-
cion de medida de aseguramiento por parte del juez de control de
garantias. Se trata del mismo fundamento sustancial aludido en el
literal anterior con la diferencia de que en este caso ya no se esta
ante el criterio de la Fiscalia General, sino ante la posicién fundada
del juez de control.

c. Articulo 336, que consagra el fundamento sustancial para la acusa-
c10n por parte de la Fiscalia General. Este fundamento remite a la
existencia de elementos materiales probatorios, evidencia fisica o
informacion legalmente obtenida, que permita afirmar, con probabi-
lidad de verdad, que la conducta delictiva existio y que el imputado
es su autor o participe. En este caso, nuevamente se trata de una
postura fundada que debe asumir Ja Fiscalia General.

d. Articulos 7y 381, que consagran el fundamento sustancial para que
el juez de conocimiento profiera sentencia condenatoria. De acuer-
do con el primero, inciso final, para proferir sentencia condenatoria
debera existir convencimiento de la responsabilidad penal del acu-
sado, mas alla de toda duda. Y de acuerdo con el segundo, para
condenar se requiere el conocimiento, mas alla de toda duda, acer-
ca del delito y de la responsabilidad penal del acusado, fundado en
las pruebas debatidas en ¢l juicio.

Es muy significativo que en los articulos 287, 308 y 336 se haga rela-
cidn a "elementos materiales probatorios, evidencia fisica o informacion
legalmente obtenida”. Esta referencia, curiosamente, no aparece cuando se
sienta el fundamento sustancial de la sentencia condenatoria. No obstante, no
es posible un entendimiento distinto al de que también la condena debe basar-
se en pruebas legalmente obtenidas. Y no solo esto, sino que, ademas, la
interpretacion sistematica y finalistica de estas disposiciones permite concluir
que todas las decisiones inherentes al proceso penal Gnicamente pueden to-
marse con base en pruebas licitamente practicadas.

De 1gual manera, no debe perderse de vista que de las cuatro decisio-
nes que se acaban de referir, tres se basan en elementos materiales probato-
rios, evidencia fisica o informacidn y que solo una, la sentencia, se apoya, en
estricto sentido, en pruebas. Esto es compatible con el sistema pues las prue-
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bas son solo las que se practican en el juicio, para efectos de llevar al conoci-
miento del juez, més all de toda duda, los hechos y la responsabilidad del
acusado; en tanto que los elementos materiales probatorios se practican en la
investigacion, como actos preparatorios del juzgamiento y se dirigen a permi-
tir una inferencia razonable de la existencia del hecho y la probable responsa-
bilidad del indiciado, investigado, imputado o acusado.

2. Prueba ilicita y regla de exclusion

Ensegundo lugar, estén las disposiciones que regulan la naturaleza de la
prueba ilicita, la regla general de su exclusion, su exclusion respecto de actos
de investigacion especificos y sus efectos. Son las siguientes:

a. Articulo 23. Clausula de exclusion. Toda prueba obtenida con vio-
lacién de las garantias fundamentales serd nula de pleno derecho,
por lo que debera excluirse de la actuacion procesal.

Igual tratamiento recibiran las pruebas que sean consecuencia de las
pruebas excluidas, o las que solo puedan explicarse en razon de su existencia.

b. Articulo 232. Clausula de exclusién en materia de registros y
allanamientos. La expedicion de una orden de registro y allanamien-
to por parte del fiscal, que se encuentre viciada por carencia de
alguno de los requisitos esenciales previstos en este Codigo, gene-
rara la invalidez de la diligencia, por lo que los elementos materiales
probatorios y evidencia fisica que dependan directa y exclusivamente
del registro careceran de valor, seran excluidos de la actuacion y
solo podran ser utilizados para fines de impugnacion.

¢. Articulo 360. Prueba ilegal. El juez excluira la prictica o aduccion
de medios de prueba ilegales, incluyendo los que se han practicado,
aducido o conseguido con violacion de los requisitos formales pre-
vistos en este Codigo.

d. Articulo 455. Nulidad derivada de la prueba ilicita. Para los efectos
del articulo 23 se deben considerar, al respecto, los siguientes crite-
rios: El vinculo atenuado, la fuente independiente, el descubrimiento
inevitable y los demas que establezca la ley.
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Estas disposiciones ocupan un papel central en la determinacién del
nuevo régimen legal de la prueba ilicita en el proceso penal colombiano. Para
percatarse de su importancia, baste recordar que en el sistema anterior el
régimen de derecho positivo de la prueba ilicita se circunscribia al inciso quin-
to del articulo 29 de la Constitucion y al mandato de rechazo de las pruebas
obtenidas en forma ilegal o legalmente prohibidas contenido en el articulo 250
del Decreto 2700 de 1991 y en el articulo 235 de la Ley 600 de 2000. A
partir de esas normas juridicas la jurisprudencia emprendio la construccion de
la doctrina de la prueba ilicita, empresa que se cumplié de manera responsa-
ble y fecunda, aunque, como se indico, desarrollando lineas jurisprudenciales
diversas en varios puntos.

En el nuevo esquema procesal, en cambio, no solo se cuenta con ¢l
mnciso final del articulo 29 superior sino también con un entramado normativo
que consagra un régimen muy completo, aunque en nuestro concepto no inte-
gral, de la prueba ilicita. Por primera vez en la historia del derecho procesal
penal colombiano se esta ante un sistema normativo que desarrolla el concep-
to de prueba ilicita y que extracta de él varias consecuencias sometidas a
regulacion especifica.

La interpretacion sistematica de estos dmbitos de desarrollo de la prue-
ba ilicita permite advertir lo siguiente:

a. La prueba 1licita se regula teniendo en cuenta la naturaleza de las
normas juridicas afectadas con su practica. Asi, se distingue entre
prueba obtenida con violacion de garantias fundamentales y prueba
ilegal. Y bien se sabe que el mbito de regulacion de las garantias
fundamentales es la Constitucién y que el régimen legal de la prueba
esta contenido en el Codigo de Procedimiento Penal.

De este modo, puede afirmarse que la prueba ilicita puede ser incons-
titucional o ilegal. Prueba inconstitucional es la “obtenida con violacion de
garantias fundamentales”. Esta prueba tiene una consecuencia juridica: es
“nula de pleno derecho". Pero produce también un efecto practico: "Debe-
raexcluirse de la actuacion procesal". Y prueba ilegal es la prueba practi-
cada con violacién del régimen legal de la prueba, incluida aquella practicada
con violacion de los requisitos formales. Respecto de esta prueba también
opera la regla de exclusion.
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b. Nétese como el legislador no se ha limitado a reproducir la prueba
obtenida con violacion del debido proceso como fuente de laregla
constitucional de exclusion. Lejos de ello, ha ampliado su 4ambito de
aplicacion y lo ha hecho al punto de definir como ambito de cober-
tura de esa regla, las pruebas obtenidas con violacion de garantias
fundamentales y con violacion del régimen legal.

En cuanto a lo primero, hay que indicar que la expresion “prueba ob-
tenida con violacion de garantias fundamentales” remite a un contenido
mucho mas amplio que aquel al que remitiria una lectura textual de la norma
superior pues comprende no solo el ciimulo de garantias que hacen parte del
debido proceso, sino también derechos fundamentales de aplicacion inmedia-
ta como la infegridad personal, 1a intimidad y el habeas data; derechos funda-
mentales por mandato expreso de la Constitucion como el derecho a la tutela
judicial efectiva e incluso un derecho fundamental innominado como la digni-
dad humana®. Pero ademas, comprende los principios de publicidad, oralidad,
inmediacion, contradiccién y concentracion y el derecho a un juicio con todas
las garantias consagrados en el articulo 250.4 de la Carta Politica.

En cuanto a lo segundo, la regla de exclusion de la prueba ilicita se hace
extensiva a las pruebas practicadas o aducidas con violacion del régimen le-
gal, incluidas las practicadas, aducidas o conseguidas con violacion de los
requisitos formales previstos en el Cédigo de Procedimiento Penal. Es decir,
se asume como prueba ilicita no solo la obtenida con violacién de garantias

¥® De acuerdo con la doctrina vigente de la Corte Constitucionat los criterios para la identificacién
de los derechos fundamentales son los siguientes: Derechas de aplicacién inmediata (vida,
integridad personal. igualdad, Personalidad juridica, incimidad y hibeas data, libre desarrollo de
la personalidad. libertad persona] en todas sus formas, libertad de conciencia y de culros,
liberead de expresion y de informacién. henra y buen nombre, peticién. libre circulacién,
libertad de escoger profesién u oficio, libertad de ensefianza, aprendizaje, investigacién y citedra;
hibeas corpus. debido proceso, no set sometido a destierfo, prisién perpetua o confiscacién;
libertad de reumén v manifestacion y derechos politicos); derechos fundamentales en virtud dei
mecanismo agravado de reforma censctitucional consagrado en el articule 377 de la Carta
(derecho al trabaje en su dimensién negativa, derecha de asociacién y derecho de sindicalizacién);
derechos fundamentales por expreso mandato de la Consticucién (rutels judicial efectiva y
derechos de los nifios); aquellos que se infieren del bloque de consricucionzlidad {como la
exclusién de la obediencia debida): derechos fundamentales innominados (dignidad humana,
minimo vital y seguridad personal frenie a niesgos extraordinarios) y derechos fundamentales
por conexidad (seguridad social en salud y minimo viral, seguridad social en pensiones y minimo
viral, pago oporruno del salario y minimeo viral, derecho a la educacién y derecho a un medio

ambiente sano).
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fundamentales, sino también aquella obtenida con violacién del régimen legal
de la prueba. En este punto se debe comprender, desde luego, que no es la
violacidn de cualquier norma legal la que genera una prueba ilicita sino las
violaciones de aquellas normas que consagran formalidades esenciales para la
practica de la prueba. De acuerdo con esto, tal como lo ha establecido la
jurisprudencia, aquellas irregularidades en la practica probatoria que no afec-
ten esas formalidades esenciales no tienen por qué reputarse como generadoras
de pruebas ilicitas.

Ahora, si bien es cierto que la jurisprudencia constitucional y penal ha-
bian hecho una lectura extensiva del concepto de "violacidn del debido pro-
ceso” para entender que se trataba de una referencia a los derechos funda-
mentales y a las formalidades esenciales para la practica de la prueba, la nue-
va formulacion legal, al recoger esos contenidos de la prueba ilicita, es mucho
maés clara y esta llamada a tener un efecto mas vinculante que Ia jurisprudencia
pues bien se sabe que nuestro sistema juridico sigue privilegiando la ley como
fuente de derecho y esto no obstante los importantes avances que se han
logrado en los tltimos 12 afios con muras al afianzamiento como fuente del
derecho de los jueces.

¢. Elnuevorégimen legal de la prueba ilicita tampoco se limita a repro-
ducir el efecto juridico consagrado en la norma superior pues, apar-
te de indicar que tal prueba es nula de pleno derecho, ordena que la
prueba ilicita "deberd excluirse de la actuacion procesal”.

El entendimiento de este mandato es muy claro: Se excluye una prueba
de la actuacion procesal solo si se la expulsa materialmente de ella. Como
puede notarse, se trata de la consagracion legal expresa del deber de exctu-
sion material de la prueba ilicita. Es decir, 1a prueba ilicita debe, fisicamente,
expulsarse del proceso. Por este motivo, ya no se podra seguir entendiendo
que la exclusion de la prueba constituye una operacién mental del juzgador,
operacion en virtud de Ia cual el juez accede al contenido de las pruebas que
aparecen en el proceso, tanto licitas como ilicitas, para luego, en un ejercicio
intelectual, prescindir de aquellas y basar solo en estas la decision sobre la
inocencia o responsabilidad del acusado. Por el contrario, en el nuevo régi-
men la prueba ilicita debe ser expulsada de la actuacion, no puede hacer parte
de ella y no podra ser fundamento de ninguna decision.
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De acuerdo con lo expuesto, el juez de control de garantias debera
aplicar laregla de exclusion de la prueba sin acceder a su contenido y tomar
las decisiones que se le soliciten, medidas de aseguramiento por ejemplo, sin
tener en cuenta como fundamento de su decision las pruebas excluidas. Y
debera hacerlo de tal manera que esa prueba no solo no sea fundamento de
su decision, sino de tal modo que asegure que ella de ninguna manera sea
conocida por el juez de conocimiento. Este ya no tendra acceso a la prueba
excluida por el juez de control de garantias; es decir, ya no podra admitir un
elemento material probatorio, percatarse de su potencia incriminadora y afir-
mar luego que lo excluye de los fundamentos de la decision. O lo que es lo
mismo, no podra ya acceder al contenido incriminador de la prueba ilicita
para afirmar que, tal como lo habia hecho el juez de conirol de garantias, €l
también las excluye del proceso. Si esto llega a ocurrir, es porque no ha habi-
do exclusion matenal, es decir, porque esa prueba "no ha sido excluida de
la actuacion procesal”.

Por otra parte, si al juez de conocimiento se le solicita la aduccién al
proceso de una prueba ilicita distinta de aquella ya excluida por el juez de
control de garantias, aquel debera realizar también un esfuerzo por aplicar la
regla de exclusion de la prueba sin necesidad de acceder a su contenido.
Hecho ello, es claro que solo podra tomar sus decisiones con base en las
pruebas licitamente practicadas.

d. Existen pruebas inconstitucionales derivadas. Son las que "sean
consecuencia de las pruebas excluidas o las gue solo puedan
explicarse en razon de su existencia”. Estas pruebas producen
también el mismo efecto juridico v el mismo efecto practico: Son
nulas de pleno derecho y deben excluirse de la actuacion procesal.

Uno de los aspectos mas importantes de la prueba ilicita es, sin lugar a
dudas, el relacionado con la prueba derivada. Esto es entendible. Bien puede
suceder que ante una prueba obtenida con violacidn de derechos fundamen-
tales o de las formalidades legales esenciales, se aplique correctamente la
regla de exclusion y se lo haga de tal forma que ella sea excluida juridica y
materialmente de ¢l. Sin embargo, nada se lograria si fuese legitimo que una
declaratoria de responsabilidad se hiciera posible con base en las pruebas
derivadas de la prueba ilicita. Es decir, nada se lograria si se renunciara a la
prueba ilicita como prueba pero si se la aceptara como fuente de prueba. Con
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esta [ogica, paraddjicamente se estimularia la produccidn de prueba ilicita
pues ella constituiria el camino para practicar otras pruebas que permitan des-
virtuar la presuncion de inocencia.

De alli que en el moderno sistema procesal se haya optado no solo por
excluir la prueba ilicita en si, sino también la que es consecuencia deella. Es o
que en el derecho anglosajon se conoce como la teoria de los frutos del arbol
envenenado, teoria de acuerdo con la cual la ilicitud se traslada de la prueba
ilicita a aquellas pruebas que son su fruto. No obstante, esta solucidn, que en
principio se advierte sencilla, plantea dificultades que han generado una abun-
dante produccion jurisprudencial y doctrinaria. Asi, por ejemplo, existen mu-
chos casos en los que la prueba derivada ilicita no esta estrechamente ligada a
la prueba prohibida o en los que no es posible desconocer
la evidencia fisica de la comision de un delito. Sin embargo, como pasa a
indicarse, esta problematica también es regulada por la nueva legislacion
procesal.

e. Paradeterminar si una prueba es derivada de una prueba ilicita y si
respecto de ella opera el mandato de exclusion juridica y material,
deben tenerse en cuenta estos criterios: el vinculo atenuado, la
fuente independiente, el descubrimiento inevitable y los demés que
establezca la ley. De acuerdo con esto, la ley fija esos criterios v,
ademas, consagra una reserva legal para la configuracion de otros
criterios adicionales.

Como o ha indicado la doctrina, con muy buen sentido, "la expresion
legal ‘o las que solo puedan explicarse en razén de su existencia’, (que hace
parte del articuto 23 de la Ley 906 de 2004) revela una relacion de necesidad
enire el acto de investigacion ilegal y los elementos matenales o pruebas deni-
vadas de €1 (Subrayas originales). Es decir, prueba derivada ilegal es
aquella que necesariamente deriva su existencia de una prueba prohibida prin-
cipal.

Con todo, la practica ha ensefiado que no siempre es facil determinar si
entre una prueba prohibida y otra concurre o no tal relacion de necesidad.

' Ramiro Marin Visquez. Sistoma Acusaterie v Prucka. Coleccidn Estudio No.7. Bogotd: Ediciones
Nueva Juridica, 2004. Pig.69
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Esta dificultad plantea la necesidad de unos criterios de identificacion que
permitan manejar de manera uniforme y fiable si se esta o no en presencia de
una prueba derivada ilicita. La determinacion de tales criterios ha sido uno de
los aportes ms significativos que la jurisprudencia comparada ha hecho al
tema de la prueba ilicita y, en especial, la jurisprudencia norteamericana. De
este aporte se hizo una buena sintesis en la Sentencia SU-159-02, sintesis que
seretoma enseguida:

"En Estados Unidos la regla general es que la exclusion de la prueba
primaria tambien se extiende a la prueba derivada. Dicha regla
es sustentada en un precedente de 1920 en el cual se concluyi
gue no era posible emitir una orden perentoria (sub poena) para
que por una via legal posterior sean entregadas a un gran jura-
do piezas probatorias (libros y documentos de la compafiia) que
ya habian sido incautadas de manera ilicita. En dicho fallo la
Corte sentd la regla general, invocando la Cuarta Enmienda.
Dijo: "La esencia de una disposicion que prohibe la obtencicn
de evidencia por cierta via es no solo que la evidencia asi obte-
nida no sea usada ante una corlte sino que no sea usada de nin-
guna manera”. A esta regla general le agrego, en el mismo fallo
{a excepcion de la fuente independiente: "Obviamente lo ante-
rior no significa que los hechos asi obtenidos se vuelvan sagra-
dos e inaccesibles. Si el conocimiento sobre ellos es ganado a
partir de una fuente independiente tales hechos pueden ser pro-
bados como cualquiera otro (...)". El alcance de esta regla era
limitado dado el contexio constitucional en que fue adoptada.
De ahi que en un caso fallado ocho afios despues, la Corte no
haya excluido una grabacion telefonica interceptada por agen-
tes del Estado, sin orden judicial previa, dado que no habia sido
practicado ningiin allanamiento ni incautacion sino que la evi-
dencia habia sido obtenida gracias al sentido del oido sin inva-
dir la casa o la oficina de los sindicados.

A finales de los afios 30 se dio un paso mayor al extender la regla
de exclusion no solo a las interceptaciones ilicitas de conversa-
ciones privadas —prueba primaria— sino también a la incauta-
cidn de piezas como consecuencia de la grabacion —prueba de-
rivada—. En dicho fallo se empled la célebre frase 'fruto del ar-
bol envenenado'. La expresion aparece precisamente cuando la
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Corte introduce una excepcion adicional a la regla de exclusion
de las pruebas derivadas, llamada la excepcion de la atenua-
cion. Dijo la Corte 'en la prdctica esta regla general puede ocul-
tar complejidades concretas. Argumentos sofisticados pueden
llegar a demostrar una conexion entre informacion obtenida a
fravés de una interceptacion ilicita y la prueba presentada por
el Gobierno. Sin embargo, el sentide comin puede indicar que
dicha conexion se ha vuelto tan tenue que la mancha ha sido
disipada. La carga, clavo, recae primero sobre el acusado de
demostrar a la corte del juicio de manera satisfactoria para
ella que la grabacion fue ilicitamente empleada. Después de de-
mostrar eso - como plenamente sucedio en este caso— el juez de
la causa debe dar una oportunidad, asi sea restringida, al acu-
sado de demostrar que una porcion sustancial del caso en su
conira fue un fruto del arbol envenenado. Ello deja al Gobier-
no una amplia oportunidad de convencer a la Corte del juicio
de que la prueba por él aportada tuvo un origen independiente.
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La tercera excepcién a la regla de exclusion de la prueba derivada
es la del descubrimiento inevitable, es decir, que la prueba deri-
vada en todo caso habria sido encontrada por otra via. Asi, la
Corte Suprema estadounidense no excluyé como prueba un ca-
daver ubicado gracias a que el sospechoso conté dénde estaba
el cuerpo en una confesion extraida sin presencia de su ahoga-
do. La Corte advirtié que ya habia 200 voluntarios rastreando
la region donde este fue encontrado, lo cual hacia inevitable su
descubrimiento.

En resumen, la regla de exclusion de la prueba derivada presenta
algunas excepciones: doctrina de la atenuacion, segin la cual,
si el vinculo entre la conducta ilicita y la prueba es tenue, enton-
ces la prueba derivada es admisible; la doctrina de la fiente
independiente, segiin la cual la prueba supuestamente prove-
niente de una prueba primaria ilicita es admisible, si se demues-
tra que la prueba derivada fue obtenida por un medio legal
independiente concurrente, sin relacion con la conducta
originaria de la prueba ilicita; la doctrina del descubrimiento
inevitable, segun la cual, una prueba directamente derivada de
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una prueba primaria ilicita es admisible si la Fiscalia demues-
tra convincentemente que esa misma prueba habria de todos
modos sido obtenida por un medio licito, asi la prueba primaria
original si deba ser excluida, y la doctrina del acto de voluntad
libve, segun la cual, cuando una prueba es obtenida por la deci-
sion libre de una persona se rompe el vinculo que podria unir a
esa misma prueba derivada de la prueba principal viciada".

Entre nosotros, con el proposito de sentar unos pardmetros que con-
duzcan a un manejo jurisprudencial uniforme de la prueba derivada licita, la
determinacién de los supuestos en que concurre 0 no esa relacién de necesi-
dad fue sustraida del dmbito jurisprudencial y fue asumido por la ley al punto
que "¢l mismo legislador definié expresamente los casos en que considera que
no existe esa relacion de necesidad entre el acto inicial ilicito y los medios o
los elementos probatorios derivados, precisamente porque estos pueden ex-
plicarse en razén de otra causa diversa de la (prueba) primaria"*’ (Subrayas
originales). Esos casos son el vinculo atenuado, 1a fuente independiente, el
descubrimiento inevitable y los demas que establezca la ley; que, como se ha
visto, con excepcion del acto de voluntad libre, corresponden a los pardmetros
identificados por la jurisprudencia norteamericana y retomados por la Corte
Constitucional.

f Enmateria de registros y allanamientos, cuando la orden de registro
por parte del fiscal se encuentra viciada por carencia de algiin requi-
sito esencial previsto en el Codigo, la clansula de exclusion opera de
tal manera que se genera la invalidez de la diligencia, los elementos
materiales probatorios y evidencia fisica que dependan directa y ex-
clusivamente del registro carecen de valor, deben ser excluidos de la
actuacion y solo pueden utilizarse para efectos de impugnacion.

En este punto, es de resaltar que el nuevo sistema procesal no solo
consagra un régimen general de prueba ilicita, sino que, ademas, presta espe-
cial atencidn a una modalidad de actos investigativos que historicamente han
estado muy ligados a la obtencion de pruebas ilicitas. Se trata de los registros

41 Ibidem. pdg. 69.
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y allanamtentos, actos estos que, dada la grave injerencia que plantean al
derecho fundamental a la intimidad, han sido objeto de regulacion directa del
constituyente. En efecto, el articulo 28 de la Carta condiciona la legitimidad
de los registros domiciliarios a tres presupuestos: Mandamiento escrito de
autoridad judicial competente, cumplimiento de las formalidades legales y
motivos previamente definidos en la ley. De este modo, la proteccion del do-
micilio hace parte del nicleo esencial del derecho a la intimidad.

Pero, ademas, el legislador ha regulado con mucho detemimiento las
diligenctas de allanamiento y registro. Asi, ha condicionado expresamente su
procedencia y ha regulado su fundamento; el respaldo probatorio necesario;
el alcance de la orden; los objetos que no pueden ser sometidos a registro; el
plazo para el diligenciamiento de la orden y sus reglas particulares de ejecu-
cién. (Articutos 219 a 231 de la Ley 906 de 2004). Todos estos presupues-
tos deben asumirse como dmbitos de regulacién del derecho fundamental a la
intimidad y de alli que sea preciso su estricto cumplimiento para vez de que el
actode investigacion sea legitimo.

En estas condiciones, la clausula de exclusion opera de tal manera que
si se desconocen los presupuestos constitucionales y los requisitos legales
esenciales del allanamiento y registro, se genera la invalidez de la diligencia, no
tienen ningun valor y deben ser excluidos los elementos materiales probato-
rios y evidencia fisica que dependan directa y exclusivamente del registro.
Estos actos, asi viciados, solo pueden utilizarse para impugnar el alcance de
otras pruebas de cargo esgrimidas contra el procesado.

3. Ambitos de aplicacién de la regla
de exclusion

En tercer lugar, estan las disposiciones que fijan la competencia parala
exclusion de la prueba ilicita. Las mas importantes de tales disposiciones son
las siguientes:

a. Elarticulo 212, que le impone al fiscal el deber de analizar la activi-
dad de la pohcia judicial y de rechazar las actuaciones que se hayan
diligenciado con desconocimiento de los principios rectores y las
garantias procesales.
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b. Los articulos 154, 237 y 238, que disponen, que se tramitara en
audiencia preliminar el acto de poner a disposicion del juez de con-
trol de garantias los elementos recogidos en registros, allanamientos
e interceptacion de comunicaciones, o la recuperacion de informa-
cion dejada al navegar por internet u otros medios similares para
efectos de su control dentro de las 24 horas siguientes a su
diligenciamiento. Este control se decide de plano y sin lugar a
Impugnaciones.

c. Elarticulo 359, que regula 1a exclusion, rechazo e inadmisibilidad de
los medios de prueba por parte del juez de conocimiento.

d. Elarticulo 181, que regula la procedencia del recurso extraordinario
de casacidn por “el manifiesto desconocimiento de las reglas de
produccion y apreciacion de la prueba sobre la cual se ha fun-
dado la sentencia”.

Como puede advertirse, la Ley 906 de 2004 no solo regula la prueba
ilicita y laregla de exclusion a través del condicionamiento del fundamento de
las decisiones que se toman en el proceso penal y por medio de las disposi-
ciones que regulan la naturaleza de la prueba ilicita, la regla general de su
exclusion, su exclusion respecto de actos de investigacion especificos y sus
efectos; sino que, aparte de ello, regula también expresamente la competencia
para la aplicacion de la regla de exclusion. Tal competencia se radica en la
Fiscalia General de laNacion, en el juez de control de garantias, en el juez de
conocimiento v, en caso de no aplicacion de la regla de exclusion, en la Corte
Suprema de Justicia como tribunal de casacion.

Sabre estos Aambitos de aplicacion de la regla de exclusion de la prueba
ilicita se pueden hacer las siguientes consideraciones:

a. A laFiscalia General de 1a Nacion le corresponde la investigacion
de los hechos que revistan la caracteristica de un delito y en desa-
rrollo de esa funcion le incumbe la direccion, coordinacidn, control
juridico y verificacion técnico-cientifica de las actividades que desa-
rrolle la policia judicial. Estas autoridades estan habilitadas para re-
cibir denuncias, querellas € informes y si de ellos se infiere la posible
comision de un delito pueden realizar de inmediato actos urgentes
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como inspeccion en el lugar de los hechos, inspeccidn de cadaver,
entrevistas, interrogatorios; identificar, recoger, embalar técnicamente
elementos materiales probatorios y evidencia fisica y registrar entre-
vistas e interrogatorios y someter todo ello a cadena de custodia.

Sobre estos actos urgentes y sus resultados, la policia judicial debe
presentar un informe ejecutivo al fiscal competente dentro de las 36 horas
siguientes para que asuma la investigacion. Con base en tal informe, el fiscal
debe trazar un programa metodologico de investigacion y ordenar la realiza-
cion de todas las actividades que no impliquen restriccidn a los derechos fun-
damentales. En el momento en que analiza la actividad de policia judicial en la
indagacion e investigacion, "si resuitare que han sido diligenciadas con
desconocimiento de los principios rectores y garantias procesales, el fis-
cal ordenard el rechazo de esas actuaciones e informard de las ivregula-
ridades advertidas a los funcionarios competentes en los ambitos disci-
plinario y penal.”. (Articulo 212 de la Ley 906 de 2004).

Como puede apreciarse, este es el primer momento en que se excluyen
los elementos materiales probatorios obtenidos con violacion de derechos
fundamentales o con desconocimiento de las formalidades esenciales para la
préactica probatoria. En este caso, se trata de una atribucion que ejerce ¢l
fiscal competente para asumir la investigacion pues esa calidad le permite
realizar un control juridico sobre la actividad cumplida por la policia judicial.
Este rol del fiscal es consistente con su calidad de autoridad judicial y por
tanto vinculada al respeto de las garantias fundamentales en la actuacién pro-
cesal. Se trata de evitar que los elementos probatorios obtenidos ilicitamente
sean allegados a la indagacidn o investigacion y en virtud de ello ni siquiera
deben ser puestos a consideracion del juez de control de garantias pues no
tendran ningim alcance incriminador y, por el contrario, deslegitimaran la acti-
vidad investigativa de la Fiscalia General.

b. Elsegundo ambito institucional de aplicacion de la regla de exclusion
de la prueba ilicita est determinado por el juez de control de garan-
tias. Es decir, en aquellos eventos en que la Fiscalia ha ordenado re-
gistros, allanamientos, interceptaciones de comunicaciones e incauta-
ciones, los elementos probatorios obtenidos deben ser puestos a dis-
posicién del juez de control y este funcionario, en caso de establecer
que en esas actuaciones investigativas se han vulnerado derechos funda-
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mentales o se han desconocido las formalidades esenciales para su
realizacion, debe asumir como ilicitos los elementos probatorios re-
caudados y, mediante una decision de plano e inimpugnable, debe
ordenar su exclusion de la indagacion o mvestigacion.

Debe tenerse en cuenta que el juez de control de garantias es una figura
basica del sistema acusatorio. En la fase previa al juicio, €l encarna la separa-
cidn de las funciones de investigacién y acusacion de las de funciones judicia-
les como esencia de un proceso penal democratico. Ello es asi en cuanto su
presencia impide que sea la autoridad instructora la que se convierta en juez
de sus propios actos de restriccion de derechos fundamentales del indiciado,
imputado o acusado. Y un dmbito importantisimo del rol a desemperiar por tal
juez de control es precisamente el relacionado con la aplicacion de laregla de
exclusion de la prueba prohibida. El cumplimiento de esta tarea es vital pues
asegura que las labores investigativas se cumplan por la policia judicial y la
Fiscalia General de manera compatible con las garantias fundamentales; que
la imputacion y la formulacion de la acusacién se propicien sin menoscabar
tales garantias; que el juez de conocimiento no se vea afectado por la capaci-
dad incriminadora de la prueba ilicita y pone a salvo la imparcialidad del juez
y la presuncidn de inocencia del indiciado, imputado o acusado.

Lastimosamente, la vision que en la Ley 906 de 2004 se tuvo del juez
de control de garantias parece haber sido inversamente proporcional a su
importancia como eje del sistema acusatorio. De alli que tal funcidn se haya
asumido como una labor que se ejerce de manera simultanea con la de
juzgamiento. El verdadero dimensionamiento de la funcion de control de ga-
rantias, en nuestro criterio, imponia que se asurniera como una labor ejercida
por un juez de la misma jerarquia del juez de conocimiento pues solo de esa
manera se asegurar, en un sistema judicial verticalizado, su autonomia € inde-
pendencia. Ademds, tal funcion debe ejercerse de manera exclusiva y no como
un agregado de la labor de juzgamiento pues se corre el riesgo que se asuma
como una tarea secundaria, reducida a un control formal de actuaciones que
terminaran por decidirse definitivamente en otros despachos. Como fuere, lo
cierto es que, aun con las limitaciones con que ha sido concebido, €l juez de
control de garantias esta llamado a cumplir un papel vital en el nuevo esquema
procesal. De alli que urja que esas limitaciones se superen pues solo asi sera
posible el cabal funcionamiento de tal institucion.
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c. Eltercer ambito institucional de aplicacion de la regla de exclusion
es el juez de conocimiento. Como se indica a continuacion, este
funcionario puede cumplir esa labor en la audiencia de formulacion
de la acusacion, en la audiencia preparatoria y en la audiencia de

juzgamiento.

En la audiencia de formulacion de la acusacion, el juez de conocimiento
debe velar por que en el descubrimiento de los materiales probatorios y evi-
dencia fisica la defensa no sea obligada a descubrir informacion sobre la cual
alguna norma imponga su secreto, como las conversaciones del imputado con
su abogado; informacion relativa a hechos que por disposicién legal o consti-
tucional no pueden ser objeto de prueba y apuntes personales, archivos o
documentos que obren en poder de la defensa y que formen parte de su
trabajo preparatorio del caso. {Articuio 345, Ley 906 de 2004).

En la audiencia preparatoria el juez de conocimiento debe velar por
que las partes prueben sus pretensiones a través de medios probatorios licitos
(Articulo 357); debe resolver las solicitudes de exclusion, rechazo o
inadmisibilidad de los medios de prueba formuladas por las partes o ¢l Minis-
terio Pablico, inadmitir los medios de prueba que se refieran a las conversa-
ciones que haya tenido la Fiscalia con el imputado, acusado o su defensor en
desarrollo de manifestaciones preacordadas. suspensiones condicionales y
aphcacion del principio de oportunidad, a menos que el acusado o su defen-
sor consientan en ello (Articulo 359) y debe excluir la prictica o aduccién de
medios de prueba ilegales, incluidos los practicados, aducidos o conseguidos
con violacion de los requisitos formales previstos en el Codigo. (Articulo 360).
Es importante tener presente que las decisiones de exclusién, rechazo e
inadmusién son impugnables. (Articulo 359).

En la audiencia de juzgamiento el juez, por una parte, puede aplicar la
regla de exclusion de la prueba ilicita, y, por otra, debe cuidar que la préctica
probatoria se surta con estricto respeto de las formalidades legales pues las
pruebas pueden devenir ilicitas por incumplimiento de las formalidades esen-
ciales. Como los principios de oralidad, contradiccién, concentracion, inme-
diacién y publicidad imponen que la sentencia se base (micamente en la prue-
ba practicada en la audiencia de juzgamiento, el estricto cumplimiento de ese
deber es ineludible. En tal sentido, por ejemplo, el juez debe informar al acu-
sado del derecho que le asiste de guardar silencio y no autoincriminarse; veri-
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ficar si una manifestacion de culpabilidad conlleva desconocimiento o que-
brantamiento de garantias fundamentales; impedir que se mencione o sea ob-
jeto de prueba el contenido de las conversaciones entre el fiscal y el defensor,
tendientes a las manifestaciones preacordadas; admitir medios probatorios
que no violen derechos humanos; no dictar sentencia condenatoria basada
exclusivamente en pruebas de referencia; observar la exoneracién constitu-
cional del deber de declarar; inadmitir documentos anénimos como medio
probatorio; admitir la prueba de referencia solo cuando se esta ante excep-
ciones legales; excluir las declaraciones de referencia mltiple que se tormen
ininteligibles por la supresion de los apartes no cobijados por las excepciones
legalmente previstas y permitir la utilizacion de pruebas de referencia que no
sean pruebas admisibles solo para fines de impugnacion.

En sintesis, ndtese cdmo la prueba ilicita, en distintos momentos, puede
ser excluida por el fiscal, caso en el cual se realiza un control sobre la activi-
dad de la policia judicial; por e! juez de control de garantias, evento en el que
el control se realiza sobre la actividad de la fiscalia y por el juez de conoci-
miento, supuesto en el cual se controla la actividad de la fiscalia y se corrige la
eventual percepcidn equivocada del juez de control de garantias. Como pue-
de advertirse, coexisten varios ambitos de control de la licitud de la prueba,
ambitos que resultan compatibles con la idea directriz del proceso penal de
hoy de propiciar un juicio justo o, en la terminologia del articulo 251 de la
Carta Politica, de permitir un juicio con todas las garantias.

4. Finalmente, ¢l cuarto ambito institucional de aplicacion de laregla de
exclusion de la prueba ilicita es el recurso extraordinario de casacion. No
obstante, se debe tener presente que en este &mbito ya no se trata de aplicar
tal regla sino de realizar un control constitucional y legal de las sentencias en
las que ella se inaplico. En este punto, nos remitimos a los argumentos ex-
puestos en el literal D del capitulo anterior.

C. Balance

Si se intenta un balance entre el régimen constitucional y legal anterior al
Acto Legislativo 03 de 2002 y el consagrado en la Carta Politica a partir dela
reforma introducida por este y desarrollada por la Ley 906 de 2004, se ad-
vierte que en aquel existian las siguientes dificultades en materia de prueba
ilicita:
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1. No se fijaba una nocion de prueba ilicita.

2. No se regulaba la prueba derivada ilicita y los criterios para su deter-
minacion.

3. No se indicaba lo que debia entenderse por exclusidn de la prueba
ilicita.

4. No se consagraba el deber de declaracion expresa de la ilicitud de la
prueba.

5. No se regulaban las consecuencias procesales del desconocimiento
de laregla de exclusion.

6. No se consideraba la pérdida de competencia del juez de conoci-
miento en razon de la inaplicacion de la regla de exclusion.

Frente a estos vacios legislativos, la jurisprudencia constitucional y la
jurisprudencia penal emprendieron la dificil tarea de estructurar un sistema de
reglas que desarrollaran la nocién de prueba ilicita y que determinaran las
condiciones de su exclusion en el proceso penal. Estos desarrollos fueron
muy importantes y permitieron superar los vacios legislativos ya indicados.
Buena parte de estas construcciones jurisprudenciales se refleja en el régimen
de Ja prueba ilicita contenido en la Ley 906 de 2004. En tal sentido:

1. Sedesarrolla la nocién de prueba ilicita y se lo hace de tal manera que
en ella se da cabida a la prueba inconstitucional y a la prueba ilegal.

2. Se regula la prueba derivada ilicita y se fijan los criterios que se
deben tener en cuenta para su determinacion y exclusion.

3. Seindica qué debe entenderse por exclusion de la prueba ilicita: La
prueba es nula de pleno derecho y debe excluirse de la actuacion.

4. Se consagra el deber de declaracion de la ilicitud de la prueba.

No obstante esos avances importantisimos, quedaron pendientes de
regulacion otros aspectos como:
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1. Ladeterminacién de las consecuencias procesales del desconoci-
miento de laregla de exclusion.

2. Lapérdida de competencia del juez de conocimiento en razdn de la
inaplicacidn de laregla de exclusion.

Con todo, asi como en otro momento los jueces colombianos asumie-
ron la tarea de construir lineas jurisprudenciales que desarrollaran el concepto
de prueba ilicita y sus consecuencias procesales, muy seguramente, frente a la
nueva normatividad constitucional y procesal, realizaran esfuerzos para supe-
rar las consecuencias de los vacios legislativos ya advertidos, prioritariamente

_en lo relacionado con las consecuencias de la inaplicacion de la regla de ex-

clusion.

Es en este punto donde la judicatura colombiana debe afrontar un nue-
vo reto: Desarrollar lineas jurisprudenciales que le asignen a la no aplicaciéon
de laregla de exclusion de la prueba ilicita, consecuencias que sean compati-
bles con la exigencia de legitimidad que una democracia constitucional le im-
pone al proceso penal.

De ser asi, en un futuro serd posible que en sede de casacion se invalide
un juicio en el que se dicte una sentencia condenatoria apoyada en pruebas
ilicitas gravemente lesivas de derechos fundamentales y que se lo haga a pesar
de existir prueba auténoma que soporte la condena. De igual manera, en sede
de tutela, sera posible el amparo constitucional del derecho a un juicio con
todas las garantias cuando una sentencia condenatoria se base en pruebas
licitas y en pruebas ilicitas gravemente lesivas de los derechos fundamentales.
Esta expectativa de evolucidn jurisprudencial es fundada pues si de lo que se
trata en una democracia constitucional es de concebir a los derechos funda-
mentales, no como formulactones retoricas, sino como fundamento y limite de
los poderes publicos, un proceso asi debera repetirse para que a una condena
se llegue, si hay lugar a ella, realizando el derecho del acusado a un juicio con
todas las garantias y no renegando de él.
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PRUEBA ILICITA Y REGLA DE
EXCLUSION

- TALLER
CASO 1

A le hurté a B surelo;.
B se trasladé a una unidad de policia judicial y presentd denuncia.

La policia judicial remiti6 la denuncia a la Fiscalia. La Fiscalia no pudo
localizar a A, motivo por el cual fue declarado persona ausente. Tampoco se
pudo localizar a B, para escucharlo en entrevista.

Con base en la denuncia, la Fiscalia General formuld acusacion. En el
juicio declard el servidor de policia judicial que recibid la denuncia. Su expo-
sicion fue muy detallada y fiel al relato hecho por la victima del delito.

Con base en la denuncia y en la declaracion rendida por el servidor de
policia judicial, el juez encontré demostrada la tipicidad del comportamiento y
la responsabilidad de A. Por ello lo condend como autor del delito de hurto.

Teniendo en cuenta los principios de la prueba y su relacion con laregla
de exclusién de la prueba ilicita, analice el caso y exponga su criterio en rela-
c1on con la sentencia condenatoria proferida por el juez.

CASO 2

La policia judicial investiga a A por el delito de hurto calificado. En la
diligencia de interrogatorio, en presencia de su abogado y luego de ser ente-
rado del derecho a guardar silencio y a no autoincriminarse, A solicita que se
le aplique penthotal sédico —suero de la verdad—para que se le facilite rendir
una exposicion fiel a lo acontecido. La policia judicial accede a su solicitud.
Bajo el efecto del fArmaco, A se declara autor del delito investigado y luego,
una semana después, se atiene a lo dicho en esa diligencia y acepta su respon-
sabilidad en el delito. .

La Fiscalia formula la imputacién y después suscribe con el defensor un
preacuerdo para que a A se le condene por hurto calificado y se le conceda
una rebaja de la tercera parte de la pena.
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Usted es el juez de conocimiento y s¢ le pone de presente el preacuerdo
logrado entre la Fiscalia y la defensa. ;Qué decision tomaria? Fundamente su
respuesta.

CASO 3

A recibe una llamada de B, en la que este le exige diez millones de
pesos para no atentar contra su vida. A informa ese hecho a la policia judicial
y esta le solicita autorizacidn a A para interceptar su teléfono. A autoriza el
procedimiento. Al dia siguiente la policia judicial graba una conversacién en la
que B repite su exigencia economica bajo amenaza de muerte.

Con base en tal grabacion y en el testimonio de A, B es procesado y
condenado en el curso de las instancias como autor del delito de tentativa de
extorsion.

~ Ladefensainterpone recurso extraordinario de casacién argumentan-
do que la grabacién es una prueba ilicita y que como la condena se basé en
ella, debe casarse el fallo y proferirse fallo absolutorio.

. LaCorte Suprema de Justicia no casa el fallo por estimar que ¢l dere-
cho fundamental a la intimidad no impide que 1a victima de un delito preconstituya
prueba del delito cometido en su contra.

La defensa interpone accion de tutela argumentando que existe reserva
judicial sobre el derecho fundamental a la intimidad y que la Constitucién
permite que ese derecho sea restringido por orden de autoridad judicial y no
por autorizacién de la victima de un delito. Solicita que se declare que en el
proceso se incurri6 en una via de hecho por defecto factico y que se anule el
proceso.

Si usted es juez constitucional, ;como resolveria el caso planteado?
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